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Nos encontramos en la actualidad con que lo que cuesta es dar cré-
dito, ya que el dinero se esconde por temor. Como el dinero es consu-
mible, la expansión económica casi ha logrado gastarlo. Como a su vez
el dinero es la medida del valor de las cosas, éstas pierden valor, los
ahorros valen menos, los títulos se empobrecen y la inversión se detie-
ne. No deja de ser ésta una situación con la intensa carga de recuperar
la importancia social del crédito y de las garantías. Quedan fuera de
estas reflexiones los correlatos políticos y las complejas técnicas finan-
cieras, capaces de reparar las grietas del sistema, así como la tarea de
los analistas y expertos en el acierto de soluciones de rescate ajustadas
a la legislación. Este estudio se propone ahondar en un campo más
modesto, pero no menos necesario de considerar para afrontar el reto
en todas sus dimensiones. El centro de la crisis se encuentra efectiva-
mente entre la economía y las finanzas, pero discurren por las orillas las
cuestiones de derecho que, lamentablemente, desembocan en ejecu-
ciones de hipotecas y concurso de acreedores. Con un sólido sistema de
derecho no tiene por qué ser así. El sistema financiero, aunque marca
los pasos, no agota la realidad económica. 
En la historia de las garantías, las frustraciones y los fracasos han
sido abundantes, aunque no hayan logrado, como hoy, elevarse a tan
desalentadores “conflictos de epidemia”. En el fondo no deja de ser un
problema de títulos o, en versión económica, de titulaciones. Los títu-
los funcionan en el mercado como cosas o productos fungibles, que tie-
nen peso, número y medida. Algunos, al negociarse adulterados, han
perdido peso y no sirven de medida de valores. El mercado intercam-
biario los rechaza. Tal como los especialistas presentan la panorámica
estamos nada menos que ante una revuelta social de la garantía frente
al crédito. Las consecuencias de tal impacto son precisamente las que
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suscitan el temor a la contaminación en los bancos y alarman al ciuda-
dano, porque ciertos tipos de garantías y negocios financieros se relan-
zan a un mercado que se niega a recibirlos. El creciente descalabro ha
dado en llamarse (no sin hipérbole) crisis hipotecaria.
En realidad, la situación apunta a un problema más complejo que el
acontecimiento protagonizado por las hipotecas de alto riesgo dispara-
das en Norteamérica. Aunque haya sido esa emisión de títulos la que
ha contribuido directamente a la contracción del crédito, las perturba-
ciones no sólo radican allí, sino que alcanzan ahora una magnitud glo-
bal. Incluso los propios analistas glosan el hecho desde muchas pers-
pectivas. Por lo común, coinciden en que el incremento de bienestar,
acelerado por el anterior empleo masivo de crédito con la concesión de
un mayor número de garantías, ha culminado en una pavorosa falta de
liquidez, que es tanto como decir en un deterioro del crédito. Los ante-
riores beneficiarios del fuerte tirón acaban siendo los más perjudicados
al decaer la función de garantía.
En la crisis intervienen diversos factores: unos son económicos
(cómo asegurar la diversidad de operaciones financieras y los contratos
en masa mediante créditos encadenados), pero despuntan otros facto-
res sociales, que son los que han repercutido en el endeudamiento de
empresas y familias. En el fondo, entre los anteriores aspectos subya-
cen problemas jurídicos derivados de la temible inflación no sólo eco-
nómica sino, además, legislativa. Esta última suscita numerosos pro-
blemas de interpretación, como podrá advertirse en este estudio.
El presente análisis dedica especial atención a los aspectos que prin-
cipalmente han contribuido a dañar el buen nombre del crédito. Se par-
te de la base de que es oportuno conocer estos factores para conseguir
la aspirada restauración del tráfico jurídico inmobiliario.
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
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Desde que en tiempos lejanos se configuró nuestro sistema de
garantías inmobiliarias, se han dado cita aspectos económicos y socia-
les. Dar seguridad jurídica al creciente tráfico inmobiliario justificó el
nacimiento de la primera Ley Hipotecaria que, por razones de urgencia,
se adelanta a la publicación del Código Civil. Ahora parece haberse
invertido la tendencia. El actual horizonte presenta una situación de
tráfico inmobiliario decreciente que se imputa a errores públicos y exce-
sos privados: especulación incontrolada, inversiones arriesgadas en la
vivienda, acceso al crédito sin necesidad. Esta panorámica hace abrigar
la duda de si es el final de una historia que tuvo su arranque en aque-
lla Ley Hipotecaria de 1861. Esa Ley surge a consecuencia del fracaso
del Proyecto de Código Civil de 1851, cuyo propósito era regular la
expansión producida en la propiedad inmobiliaria con el turbio origen
de la desamortización. La nueva regulación pretendía fomentar la
“atracción de capitales con destino a las fuentes de riqueza”. Imprimir
un destino al crédito fue el ansiado objetivo. Se explica que su publica-
ción abordara uno de los temas comprendidos entre los “más agudos e
importantes” del momento. Sus principales problemas fueron la falta
de títulos acreditativos de la pertenencia y la insegura delimitación de
la propiedad inmueble, por lo que la publicidad fue decisiva para la efi-
cacia ordenadora del sistema hipotecario.
La actual convulsión del mercado financiero que proviene de Esta-
dos Unidos se presenta también, aunque en un contexto económico y
social diferente, como uno de los temas agudos de nuestro tiempo.
Actualmente se insiste en la transparencia de los títulos porque se
registran muchos fallos en las diversas categorías o modalidades. La
publicidad comprueba, sobre todo, la individualidad y la valoración de
las cosas, mientras que la transparencia mira más bien a las personas.
Se sitúa la transparencia antes y más allá del fundamento de la seguri-
dad jurídica, que da sentido y valor a la apariencia. Por ello sirve como
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antídoto contra la ocultación y el abuso, capaces de oscurecer la verdad
en los títulos y en los compromisos derivados al cierre de la operación.
¿No evoca la actual situación dificultades afines en la puesta en mar-
cha de nuestro sistema hipotecario? (Naturalmente, con la suficiente
distancia de los años y en el área del crédito territorial limitada en otro
tiempo al territorio nacional). Con una visión optimista, los artífices de
la primera Ley Hipotecaria lograron salir al paso de las “trabas y obstá-
culos” que se oponían a la reforma. Según su testimonio estos eran
muchos y de índole diversa, y se concretaban en los objetivos primor-
diales del crédito territorial, agrícola e industrial, reflejo de la ideología
de época. Lo más destacable fue que, ya en aquel punto de partida, se
encontraban los principios de especialidad y publicidad que asentaron
sólidamente nuestro sistema en comparación con los contemporáneos
europeos. Estos principios son los que se tomaron como base en el
Registro de la Propiedad y conservan un valor permanente. A través de
dicha ley el crédito territorial pudo contar con el llamado Banco Hipo-
tecario de España, que surgió 11 años después (1872) como entidad ofi-
cial de crédito. A su vez, el Registro de la Propiedad se concebía como
medio de ordenación del crédito territorial.
En este contexto se estructura la regulación de la hipoteca inmobi-
liaria en términos modernos. Entraron en escena en orden sucesivo el
Registro de la Propiedad, el Banco y la nueva versión de la hipoteca
inmobiliaria alistada entre el Registro y el Banco especializado. Para lle-
var a cabo la aspiración de “promover las principales fuentes de rique-
za” se consideraba necesario conseguir medios financieros a efecto de
“poner en circulación las fortunas”1. La Ley de Bases (base 2ª) manifes-
taba, entre otros puntos, que toda hipoteca sería “necesariamente espe-
cial”. Paradójicamente, en la filosofía del liberalismo se impuso, con
tono imperativo, la necesidad de inscripción de la propiedad inmueble:
esta “será precisa”. La “especialidad” es, desde entonces, una de esas
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
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palabras que tienen el significado de seguir una política legislativa.
Hasta el momento se ha destacado como principio básico en nuestro
sistema hipotecario.
En esa andadura es digna de encomio la alta profesionalidad de los
autores y operadores jurídicos, principales promotores de adecuadas
reformas respaldadas por una jurisprudencia registral de alta conside-
ración. Los rasgos de esos logros se reflejan en este estudio. Se reco-
mendaba ya a los notarios redactar escrituras claras y precisas, que no
dieran lugar a pleitos, a la vez que se moderaba la creación de nuevos
derechos reales para incorporar los actos y derechos inscribibles sin
entorpecer la calificación del registrador. Ese buen tono profesional se
anticipa a la transparencia de los títulos, actualmente reclamada y urgi-
da por disposiciones legales.
El acceso a los servicios de crédito cuenta en nuestros días con un
dilatado campo de autonomía privada y con la intermediación de las
entidades de crédito, sean oficiales o no. En el marco de la libertad de
mercado se ha hecho del crédito un instrumento tan necesario para los
particulares como indispensable para las operaciones económicas y la
convivencia civil, y de la hipoteca, una institución esencial para su fun-
cionamiento.
¿Por qué entonces no se confía hoy en las clásicas instituciones de
crédito? ¿Acaso porque otorgan créditos a insolventes con el privilegio
de la hipoteca? ¿Qué se espera y qué se exige en la difícil situación eco-
nómica? ¿Un modelo que supere el actual sistema?
Desde hace siglos se ha elegido la hipoteca como modelo entre las
diversas formas de garantía, y el crédito hipotecario ha constituido uno
de los pilares básicos de los avances económicos. Sus ventajas sobre
otras formas de garantía residen en que no es visible fuera del Registro
de la Propiedad y, por tanto, por la atribución del ius distrahendi permite
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
cuaderno 107:cuaderno 13/11/2008 9:38 Página 11
12
LAS BASES DEL SISTEMA ECONÓMICO.
EL GIRO SOCIAL DEL ACCESO AL CRÉDITO
José Antonio Doral
al acreedor recuperar el capital del crédito con sus intereses con efica-
cia ante sucesivos titulares de la finca. Y eso sin necesidad de que ni la
propiedad ni la posesión del bien objeto de garantía se transmitan al
acreedor (como ocurre con otros derechos reales). Es coherente con el
modelo económico por la nota característica de ser el instrumento de
crédito que mejor se acomoda al empleo de la cosa en concreto y a la
forma de realización, judicial o extrajudicial, de su valor en cambio. La
función social de la hipoteca es acorde con un préstamo que permite al
deudor retirar, disponer y utilizar los rendimientos o frutos, aprove-
chando con su trabajo el bien hipotecado, siempre y cuando lo haga sin
deterioro del valor hasta el objetivo final. En esta institución se combi-
nan virtualmente trabajo, ahorro e inversión.
Lejos de esas ventajas, la actual crisis financiera parece darle la
espalda a la hipoteca ante el predominio de nuevas técnicas y modali-
dades alternativas que amplían formalmente su campo sin reglamenta-
ción específica. Sin duda el freno del crédito contribuye a que la hipo-
teca haya perdido su conocida magnificencia de reina de las garantías
para quedarse, según se dice, en un campo vacío. ¿Es correcto ese plan-
teamiento? Está claro que no sería coherente buscar las razones de su
desencanto en el actual statu quo, cuando durante tantos años ha sido
acelerador de la vida económica y ariete de promoción social. Esas
razones habrán de buscarse fuera. Como se pone de relieve en estas
páginas, las causas de su declive no radican en la propia institución
sino en factores patológicos, en buena medida imputables a estipula-
ciones añadidas. Estas tienen dudosa validez para el acceso a los regis-
tros públicos, tanto las vinculadas a la función propia de seguridad
como las ajenas a ella, hoy con la excusa de la reducción del dinero
puesto en circulación.
Por lo demás, los resultados de la actual crisis del sistema financie-
ro sí repercuten directamente en la economía familiar, que es uno de
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
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los sectores más afectados. Los bancos prestamistas, y en general las
entidades crediticias, movidas por la búsqueda de una liquidez sin la
cual no pueden seguir prestando, tratan de levantar fondos como sea y
han acudido a este sector para “captar ahorro”. La familia y el trabajo
son las fuentes de riqueza por antonomasia, necesarias para el flujo
económico que convierte el ahorro en inversión. Ahora se repite la
expresión de los antiguos tratadistas: la crisis causa “la aflicción de
numerosas y desgraciadas familias”2. Los que se enrolaron en la hipote-
ca en momentos de expansión lamentan haberse encontrado después
endeudados por la vivienda, sujetos a un gravamen que provoca el des-
censo de ahorro, aun con regalos a cambio. ¿Dónde meter los ahorros? 
La crisis influye en el trabajo porque aumenta el desempleo y se con-
tiene la inversión. Se percibe el agobio de no poder hacer frente a los
pagos a tiempo ni devolver el dinero prestado al vencimiento, ni obte-
ner nuevos préstamos para pagar, con el riesgo de perder la propia casa.
Atrás quedaron los tiempos en que el auge de la construcción de vivien-
das, que comenzó en los años setenta (coincidiendo con la derogación
de las prórrogas forzosas en el arrendamiento), encontró eco favorable
incluso en las motivaciones de sentencias: “la ley se propone estimular
la construcción de viviendas”, mantenida con firmeza en la colaboración
de los particulares al buen fin3. 
La actual situación procede, en buena medida, de construir pisos y
pagarlos con hipotecas, necesidad bien justificada, agravada después
por la falta de liquidez en los mercados monetarios. En conjunto esas
circunstancias sobrevenidas de economía financiera exponen a una
reflexión profunda la estructura y función de las garantías reales. Asen-
tar las bases del sistema económico en un terreno firme supone una
palpitante exigencia a la que el derecho no puede dar la espalda. Lo que
no es bueno para la justicia tampoco lo es para el buen nombre del cré-
dito.
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Las páginas dedicadas en este estudio a la materia se proponen
hacer observaciones en torno a las formas y cláusulas financieras
encuadradas en el amplio título de “créditos y préstamos hipotecarios”.
El motivo conductor son los dos aspectos ya señalados: la economía
normativa, que por su propia misión se apoya en reglas, y la libertad
contractual, que es terreno fértil para recibir unas cláusulas aceptables
y rechazar otras por inútiles o contrarias al modelo4. 
Una célebre fórmula proclama que “hay reglas de derecho que deben
entenderse siempre”. Esa sentencia enuncia el prudente respeto a las
que no son simples “reglas de ocasión”, sino que se refieren a ese algo
en común con el que se construye en cada aplicación concreta. Incluso
en la actual inflación de leyes sobre servicios financieros se acude a
esas reglas, a las que invocan también analistas expertos, y aun los tri-
bunales, para motivar o hacer comprensibles las resoluciones. Evitar
que el contenido y la validez del contrato queden exclusivamente al
arbitrio de una parte (con mayor motivo si éste es unilateral) debe ser-
vir de ejemplo por estar repetido en las motivaciones judiciales. Así
ocurre al censurar restricciones injustificadas de acceso al crédito, que
viene a ser tanto como forzar la inteligencia de las normas para ade-
cuarlas arbitrariamente fuera de su ratio a intereses egoístas de perso-
nas o entidades. La misma razón se aplica a quien pide la resolución
cuando antes no cumple escrupulosamente el que reclama el incumpli-
miento. En el ámbito público se aplica la interdicción de arbitrariedad5.
¿En qué consisten esas reglas no pasajeras?6. La respuesta más sim-
ple nos la dan quienes las definieron en otro tiempo como “leyes dicta-
das brevemente con palabras generales que demuestran la cosa de que
se habla”. Estamos ante “leyes” que, aun siendo dictadas, son de orden
diverso a las estatales. Estas últimas son promulgadas, pero aquellas,
sin necesidad de publicarse, mantienen alto rango como formas de
adaptación a exigencias de contenido axiológico. Igual que los princi-
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pios generales de derecho dan valor perenne a las instituciones y se
introducen en ellas para recrearlas en razón de orden superior. Otra
regla de buen sentido es que el crédito se protege si sirve para produ-
cir riqueza, pero esta no se confunde ni con la especulación incontrola-
da ni con la desmedida euforia de poseer. Desde antiguo rige el viejo
postulado de que ninguno debe enriquecerse con perjuicio de otro. Se
considera como regla “llena de equidad que debe tenerse muy presen-
te, porque juega en todas las partes del derecho”, y ¿por qué no? tam-
bién en el sistema financiero, como institución jurídica primordial fren-
te a ventajas que no se apoyen en una causa justificada. A la “justa
causa que se torna injusta por los acaecimientos sucedidos” se refiere
uno de los fundamentos de la sentencia del Tribunal Supremo 25 de
mayo 2007 [RJ.3437], dictada en un procedimiento de ejecución de
hipoteca que recuerda la doctrina jurisprudencial sobre el enriqueci-
miento injusto. No obstante, advierte de la prudencia con que debe lle-
varse a cabo su aplicación en supuestos concretos por el riesgo que
entraña para la seguridad jurídica7. En el derecho anglosajón, la doctri-
na gross disparity justifica reducir el excesivo beneficio por equidad. La
equidad, a la vez que regla, es medida adecuada no sólo para recons-
truir sino, sobre todo, para revitalizar8.
Desde esta perspectiva ¿por qué insistir en la necesidad de una
“renovación institucional”? Quizá la explicación se encuentra en que no
pocas garantías de nuevo cuño se regulan fuera de la Ley Hipotecaria
vigente. Ciertamente, aunque se refieran a garantías “de naturaleza
semejante” algunas de ellas no requieren ni siquiera la anotación regis-
tral y permanecen al margen de la calificación con el límite de que no
es oponible a terceros.
Un examen detenido permite aventurar posibles conclusiones. Entre
otras, que el proceso en curso de “reconstrucción” de garantías aconse-
ja revisar las fuentes de integración. Se vislumbra en el continuo reen-
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vío a preceptos del Código Civil que la moderna legislación hace sobre
nuevos tipos de hipoteca, o en las novedades que la movilización de
créditos hipotecarios introduce en la transmisión, modificación o extin-
ción de la garantía. Tales remisiones invitan a analizar el proceso, apa-
rentemente contradictorio, de desregulación o descodificación, por la
multitud de leyes especiales que se alejan del modelo, así como la que
podemos llamar recodificación. Esta consiste en reemplazar los diver-
sos textos legales existentes sobre la materia en ese dominio por otros
que sean suficientes, y reunirlos siquiera en pocos artículos del Código
Civil o de los territorios con derecho propio. También la tendencia euro-
pea (ahora en un clima de incertidumbre) aconseja este esfuerzo de
relectura para acercar las legislaciones de los Estados miembros en
materia civil y económica. Sin olvidar que, a la vista de las soluciones
uniformes en el nuevo derecho europeo del contrato, no en vano, los
common lawyers se preguntan si no será excesivo imponer a los Estados
miembros un derecho común9, más allá de las fronteras, con eficacia
directa sobre el ordenamiento jurídico nacional, especialmente en
cuestiones relativas a los principios sobre la propiedad. Los títulos
hipotecarios sobre inmuebles situados dentro de la Unión Europea y
las “garantías de naturaleza equivalente” merecen ulteriores reflexiones.
En esta, no breve, introducción queda constancia de las dificultades
que representa la armonización entre sistemas de cultura y tradición
diferentes que no dejan de ser obstáculos con los que hay que contar.
Al menos, mientras el Código Civil no se reforme, las instituciones regu-
ladas retienen el fundamento compatible con reglas de derecho o prin-
cipios ya referidos de rango superior. La pluralidad no excluye el resca-
te del núcleo esencial de modelos radicados en el pasado para
reconstruir un sistema moderno mejor cimentado en reglas perennes,
no indiferentes a una visión profunda de la vida.
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Por lo que se refiere al método a seguir, en estas páginas se hablará
en primer lugar de la articulación del crédito en la vida social como
base del sistema económico. Después, concentrados ya en el ámbito
social y económico del crédito, se describirán las distintas facetas del
crédito en el entramado financiero Más tarde se estudiarán los meca-
nismos usuales del préstamo con garantía hipotecaria y la crisis del sis-
tema. Seguidamente se propondrá una apreciación de la nueva norma-
tiva sobre el crédito en el entorno familiar, así como las relaciones entre
ahorro acumulado y bienestar. Finaliza el estudio con algunas conclu-
siones.
En general, el trabajo se refiere a las tres manifestaciones más des-
tacadas y por eso también más discutidas: centra su atención en el
alcance de la autonomía privada manifiesto en la libertad de pactos o
libertad negocial; en el servicio del crédito a la sociedad civil manifies-
to en la gestión y contenido; en la seguridad jurídica y en su manifesta-
ción en la garantía de las obligaciones. En su desarrollo se procura una
perspectiva interdisciplinar de los aspectos sociales, económicos y jurí-
dicos que constituyen las bases del sistema económico.
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Los clamorosos torbellinos sociales que nos sirven con alarma los
medios de comunicación se prestan a una atenta reflexión sobre su ori-
gen y posible desenlace. ¡Tánta es la fuerza de la noticia! Ante estos
temores de frustración o de catástrofe, la opinión pública suele reaccio-
nar, como es natural, con desconcierto y revuelo. Algo importante no
funciona. Esto viene ocurriendo con la cadena de acontecimientos a
que ha dado lugar en Estados Unidos la famosa “hipoteca subprime”. La
descripción más simple del problema consiste en reducirlo a hipotecas
ofrecidas por entidades de inversión en peores condiciones y tasa que
a los mejores clientes. La explicación es que, al participar de un riesgo
más elevado, los destinatarios de estos productos y servicios previsible-
mente no podrían cubrir el abono de los créditos. La consecuencia ha
sido engrosar la gama de clientela cautiva. La casuística ofrece nume-
rosas hipótesis con implicaciones que ni siquiera un reasonable man (que
es el modelo standard de diligencia en derecho de Norteamérica) pues-
to en esa situación hubiera podido evitar.
La compleja problemática acusa a esta contrariedad de ser una pre-
sentación muy particular de los hechos, basada en la discriminación
entre buenos y malos clientes con mayor o menor grado de requisitos
exigidos a unos y otros por las entidades financieras. Lo cierto es que
cundió la alarma al advertir que el problema era más profundo y que la
turbulenta revisión del modelo establecido hacía precisa una reforma
financiera para adecuar a las necesidades del mercado la dialéctica
entre autonomía y control. Tales rumores han supuesto nada menos
que una sacudida pavorosa al boom del crédito hipotecario y una répli-
ca a la eficacia del sistema. Asimismo, el anuncio de que la “burbuja
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residencial” estaba a punto de pincharse provocó distorsiones sociales
graves. 
En un primer momento, la reacción ante tamañas consecuencias lle-
vó a frenar o cerrar la puerta a estos créditos para esquivar inevitables
contagios de la crisis de las “hipotecas basura” en Estados Unidos. Pero
tal medida tropezó con la paralización de servicios y con el aumento de
la tasa de morosidad y desempleo, que son los efectos negativos de la
recensión financiera. Se advierte, además, que de nada sirve echar la
llave y dar un cerrojazo a los mercados, porque el crédito, creado para
circular, penetra por el tejado, aunque sea en menor escala, como ave
de altos vuelos. Con sus alas de altura es capaz de remontarse tanto
sobre el tiempo real como sobre la territorialidad.
Al difundirse el pánico, el fenómeno adquiere amplias dimensiones:
no sólo afecta a determinados sectores básicos para la economía sino
que sus funestas perturbaciones alcanzan gran trascendencia jurídica,
ética y, en consecuencia, política.
Como efecto reflejo ese clamor incita a buscar nuevos cauces para
poner las cosas en su sitio. Dotar al crédito de garantías suficientes
parece también una necesidad social indispensable por la relevancia
que tiene en la economía moderna. Sin duda uno de estos cauces es el
derecho, aunque, naturalmente, no sea el único. Hasta cabe decir que
ni siquiera es el más decisivo.
Sorprende, incluso a los analistas financieros, que haya sido precisa-
mente Estados Unidos el lugar en el que ha estallado una tormenta de
tan amplia resonancia. Tres razones, principalmente, llaman la atención
del episodio: en primer lugar, el valor interpretativo (o guía de conduc-
ta) que Norteamérica concede a la regla parol evidence rule, expresión que
detiene el fraude, el error y dolo en el buen uso de la palabra dada, así
como el interés por la fiducia, instrumento jurídico allí consolidado,
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inherente a la fiel ejecución del encargo recibido. En segundo término,
el relieve que se concede a la ragionevolezza como pauta a seguir para evi-
tar el quebranto o frustración con remedios como el resarcimiento de
daños y perjuicios, o el más grave de la resolución por contravención de
una cláusula fundamental (breach of warranty). Finalmente, porque se tra-
ta de conductas que desmerecen la buena imagen de haber sido pione-
ros en la defensa de los consumidores a través de las condiciones gene-
rales y de la información, que dejó impresas ya en aquel tiempo lejano
el Presidente John Kennedy con su mensaje al Congreso en 1962. Ade-
más, en los años 70 los norteamericanos promovieron la ética de los
negocios (business ethics) extendida al common law y a la Europa de la civil
law con los códigos de comportamiento (best practices).
En momentos como el actual, de tráfico libre (la necesidad de fluidez
del tráfico jurídico), el crédito ocupa el epicentro del mundo económi-
co y goza de saludable acogida en la sociedad civil por su adaptación al
dinamismo social. Ello explica la tendencia a eliminar obstáculos for-
malistas de preceptos, condiciones y costes opuestos a la beneficiosa
movilidad del crédito. La experiencia demuestra también que la entra-
da de productos socialmente nocivos crea víctimas y acaba por sacudir
incluso a quienes con posición preeminente los predisponen con un
conjunto de complicadas fórmulas jurídicas.
Ahora bien, sería equivocado leer tales noticias, suministradas por
los medios, con los anteojos de la distorsión de todo el actual sistema
crediticio sin realizar -al menos- un estudio en profundidad del proble-
ma. Como en tantas ocasiones, el debate se centra en la estrategia de
remedios para disminuir el incumplimiento, tan generalizado a la hora
del vencimiento del plazo. La restitution, que presupone la resolución, es
un remedio (remedy for breach) que solo puede obtenerse con efecto inva-
lidante por razones objetivas cuando la violación es de vital importan-
cia. Con mayor motivo si ésta también se imputa a la contraparte. Esta
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cuestión trae a la memoria ciertas alternativas que ofrece la Antigüe-
dad, y que siguen siendo actuales. Platón pensaba que lo decisivo en
toda reyerta era qué hacer con el culpable, mientras que Aristóteles opi-
naba que era más importante preguntarse qué hacer por la víctima.
En nuestro caso, los actores que participan en la contienda parecen
ser: en primer lugar el propio mercado que, conocidas las circunstan-
cias, se siente incapaz de exponerse al riesgo de tales operaciones
financieras, a las que más bien castiga con esa reducción drástica que
se manifiesta en la curva estadística. En segundo lugar las víctimas,
que, como suele ocurrir, son los sectores más desfavorecidos o quienes
sin quererlo lamentan esas consecuencias. Por último, no quedan al
margen de tal pluralismo de actores los numerosos intermediarios de
las operaciones crediticias, a quienes se imputa la autoría de los daños
económicos producidos por seleccionar, elegir y difundir medios de
contenido captatorio considerados inciviles. Sus repercusiones se
registran en materia contractual y en los modelos o formularios de
garantías convencionales al uso. Realmente, tan vasto panorama invita
a la reflexión: ¡adónde vamos a llegar!
En realidad estos choques son descalabros de la zona de sombra del
crédito y, sobre todo, de la organización del sistema financiero. Sin
embargo, en su vertiente positiva el crédito no cede el honor de ser el
instrumento indispensable para satisfacer necesidades reales. Tener
crédito y acceder al crédito se presentan hoy como la llave que abre la
puerta a la participación social y su uso es de carácter indispensable
para satisfacer imperiosas necesidades vitales. El crédito se asocia
naturalmente con el desarrollo social. Nada más lejano al crédito, por
consiguiente, que el apelativo “dudoso” o bajo sospecha.
En el despliegue del proceso capitalista (aquellas fueron épocas de
tormentosas contorsiones sociales), Ripert afirmó que dos hombres de
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la misma cultura, de igual buena fe y que observan los mismos hechos
con imparcialidad científica pueden llegar a conclusiones opuestas.
En el actual escenario, tanto la economía como el derecho escalan
altas cotas en el plano de la ciencia y en el servicio al “equipamiento
social”, pero la adaptación de sabias reglas del “viejo derecho” a la efec-
tividad buscada hoy en la “nueva economía” provoca a menudo situa-
ciones tensas.
Más cerca de la técnica se encuentra la economía y más próximo al
arte se sitúa el derecho. Este se conoce de antiguo como ars boni et aequi,
ya que acompaña al oficio de bueno y de justo. Con el atractivo del bien
común se promueve el derecho como instrumento al servicio de la tran-
quilitas ordinis, y en el lado opuesto, la intranquilidad social es indicio de
ausencia o imperfección de derecho.
Para salir de la crisis prevalece la opinión de que la mejor manera de
obviar las consecuencias desfavorables e imprevistas para quien se
decide a acudir al crédito debiera ser que la concesión se manifieste
con claridad.
En términos jurídicos, la información -no solamente clara y precisa
sino veraz- se eleva a un deber precontractual: saber a qué atenerse. Las
reglas de información previenen el contrato dotado de un contenido
preceptivo. Uno de los aspectos específicos es obligar a los afectados a
formular cláusulas de modo claro y comprensible. Este deber establece
un nuevo vínculo formal con función de hacer cognoscible inmediata-
mente el contenido. De manera que las cláusulas no suficientemente
comprensibles pueden ser interpretadas como una violación del deber
de buena fe aun prescindiendo de que sean vejatorias. Esta tendencia
se recoge en el párrafo 242 del Código Civil alemán (Bürgerliches Gesetz-
buch o BGB) y se extiende a todos los contratos, que deben sujetarse a
la cláusula general de buena fe: el deudor está obligado a efectuar la
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prestación de acuerdo con los requisitos de la fidelidad y la buena fe,
teniendo en consideración los usos del tráfico. Por el mismo fundamen-
to compete al acreedor hacer cognoscible el contenido de las cláusulas
y estipulaciones usuales.
En el plano normativo tal tendencia se refleja en una de las versio-
nes del llamado orden público, expresión actualmente generalizada con
el significado de conjunto de principios que inspiran el ordenamiento
jurídico en un lugar y tiempo determinados.
La alentadora perspectiva del crédito basado en el clima de transpa-
rencia se sitúa en un contexto de seguridad jurídica. Aplicada al desa-
rrollo de la inversión el interesado podrá ponderar tanto si los produc-
tos ofrecidos en el mercado son los que se ajustan a sus necesidades
como si los propios instrumentos son idóneos y están a la medida de
su capacidad financiera. La transparencia se sitúa en un contexto de
seguridad jurídica. Sin embargo, en la práctica tal propósito se empe-
queñece al sustituir la coherencia del discurso jurídico por el más jalea-
do en la jerga política. Así, los modelos organizativos de control de rela-
ciones privadas se elaboran o revalorizan basándose en promesas y
prerrogativas propias del interés público. No es de hoy ni de ahora tal
preocupación.
Con expresión latinoamericana (recogida del preámbulo de un pro-
yecto de ley argentino sobre la tendencia unificadora del derecho civil y
mercantil), se propone conseguir que: “hasta la gente paisana y de esca-
sa ilustración pueda entenderlo”. Nuestra fórmula castiza era parecida,
pero destacaba que “requieren talento e instrucción después de muchas
lecturas”. Con ese propósito, ya en el año 1825, José Febrero aconseja-
ba como modo de exponer, refiriéndose entonces a la prohibición de
usura, “expresar breve y sencillamente lo que pueden aprender bien
todos nuestros lectores”.
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La inmediatez de la noticia no aspira a tanto, pero divulgar la infor-
mación de manera más sencilla facilita, en efecto, la protección tanto
del crédito como del consumidor. Aparte del contenido esencial de la
transparencia toda información se mueve dentro de unos límites.
Paradójicamente, la sociedad moderna respira todavía la atmósfera
de la Ilustración, en la que se encontraron atrapadas las numerosas víc-
timas de un proceso que rompía con sabias y meditadas concepciones
del derecho, para apostar por el predominio racionalista de la ley y del
liberalismo individualista. La filosofía del bienestar es propensa a un
relativismo o a un pragmatismo no siempre acorde con valores trans-
cendentes. Más bien parece refugiarse en la eficiencia como guía exclu-
siva para crear reglas de conducta individual y de comportamiento
social. La experiencia prueba, por ejemplo, que las “buenas prácticas”
no son necesariamente prácticas justas. Tanto las buenas prácticas
como las malas artes pueden apoyarse en el principio de libertad de
estipulación, pero estas últimas contradicen el ars boni et aequi. Los lími-
tes inmanentes por naturaleza son también los más permanentes y los
que con mayor facilidad llegan a comprenderse, liberados de prejuicios
de época que se consideraban indiscutibles en el tiempo y en el espa-
cio. En ellos se encuentra la garantía de que la justicia es realizable en
la práctica. Son esos resortes los que configuran las instituciones bási-
cas en la sociedad civil.
Por tanto, ofrece interés analizar cómo se producen las distorsiones
y qué consecuencias se derivan de ellas. Su repercusión en los modos
de manifestarse la justicia en el momento actual se advierte en una tri-
ple vertiente: económica, social y jurídica. Esa resonancia confirma que
lo verdaderamente actual no precisa de los “sin embargo, sin perjuicio
de, a salvo o a no ser que”, tan abundantes en muchas reformas legis-
lativas recientes. De ordinario tales expresiones connotan una justifica-
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ción especial, en la línea de que esas “actualizaciones” suponen alguna
alteración o merma de lo principal.
El campo acotado para estas reflexiones es propicio para que se pue-
dan advertir las raíces comunes en las sucesivas innovaciones sobre
una materia de tanto influjo social y económico. No deja de ser cohe-
rente que los principios informadores y las reglas comunes que diseñan
una institución básica sean quienes en la aplicación práctica impulsen
el avance de lo justo en la adaptación social. Mas no siempre ocurre así.
1. Crédito y garantía
El marco principal en el que se desarrolla este estudio es la relación
entre crédito y garantía. No es el crédito exclusivamente una realidad
económica, como tampoco lo es la garantía vinculada a la vida del cré-
dito. Crédito y garantía solo se comprenden unidos a la obligación. La
obligación encuentra en la fuente si el contrato es la causa o el título en
que ésta se manifiesta. A esta realidad se alude cuando se afirma que
nuestro sistema es causal, como también los títulos formalizados en un
documento. En efecto, resulta difícil, sin acudir a estas nociones bási-
cas, comprender el alcance de términos que se repiten, como la titula-
ridad del crédito y las obligaciones o los deberes de conservación inhe-
rentes a la garantía, ya sea esta personal o real. Las características más
destacadas del crédito, como son la existencia, validez y exigibilidad, se
suceden en los desplazamientos patrimoniales, como la cesión del con-
trato, la novación por ampliar o reducir y la cesión de créditos. La
garantía se incluye como un bien de los que forman el contenido del
patrimonio del concedente. Con referencia a la causa se comprenden
además otros términos tan frecuentes en el lenguaje normativo como la
proporcionalidad de las prestaciones, el equilibrio económico o la res-
ponsabilidad patrimonial.
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En el uso empresarial de fórmulas contractuales se matizan los sig-
nificados de que es ejemplo el “crédito abierto”, es decir, el acordado
para usar de crédito dentro del plazo, a la medida de las diversas nece-
sidades del acreditado y no más allá de un límite máximo establecido y
garantizado con hipoteca. La diferencia entre el préstamo y la apertura
de crédito en cuenta corriente se encuentra también en la distinta cau-
sa solvendi o el deber de reintegro de lo recibido o lo retirado.
Por eso sorprende encontrar en la lectura de algunos textos legisla-
tivos recientes el empleo de esas palabras en un contexto diferente y
con un significado distinto al originario. Ciertamente, la legislación
especial bancaria y financiera difiere de la codificada en las fórmulas de
contratos bancarios de financiación, aunque la buena expresión litera-
ria no debiera hacerlo. Si un contrato es bancario también lo es mercan-
til.
Entre las fuentes de las obligaciones el contrato es una categoría
general que de ordinario (de no ser atípico) se particulariza en tipos o
subtipos, ya sean los contratos de crédito bancarios, seguros o depósi-
tos. Sin acudir a estas nociones elementales resulta también difícil
comprender el alcance de términos tan repetidos como títulos de crédi-
to propios, que son los destinados a la circulación, o impropios, como
los documentos no creados para circular sino para facilitar la ejecución
o el pago. La acepción jurídica clásica de crédito es el correlativo entre
el poder exigir del acreedor por acciones crediticias y el deber pagar del
deudor al vencimiento, acepción fruto de una larga historia que arroja
luz sobre problemas económicos actuales. La historia del crédito corre
paralela a la del préstamo mutuo. Dar dinero en préstamo ha sido des-
de antiguo objeto de cautelas.
Se suscitan actualmente tres dificultades que ponen en tela de juicio
la conocida distinción entre el crédito como elemento principal y la
garantía como accesorio. Problemas a los que más adelante se atiende.
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La primera dificultad es si, desde una perspectiva económica, puede
sostenerse tal relación jurídica entre lo principal y lo accesorio. La
segunda cuestiona si la categoría de contrato sigue siendo el punto de
referencia. Se habla de la “deshumanización” del contrato y se piensa en
la titulación de las nuevas formas en que se presentan las garantías sin
acudir al contrato, en las que bastan los actos concluyentes. Finalmen-
te está el problema de hasta qué punto la autonomía de la voluntad tie-
ne poder configurador en este ámbito de las garantías, relacionado con
la manipulación de títulos o préstamos hipotecarios de dudoso cobro,
antes examinado. Basta por ahora una breve referencia a estas dificul-
tades para detenerse en la función del contrato como marco en el que
normalmente se desenvuelven el crédito y las garantías convencionales. 
En la redacción del artículo 1255 del Código Civil, precepto frecuen-
temente invocado y reproducido en las reformas legislativas como res-
peto a la libertad negocial, se usan juntas las tres expresiones corrien-
tes: pactos, cláusulas y condiciones, entre las que no hay diferencia
profunda. Como explicación, el ilustre comentarista Manresa decía en
la glosa de este artículo que el Código ha querido comprenderlas todas
para evitar confusiones basadas en la distinción de las palabras. El artí-
culo 10 de la Ley General de Consumidores y Usuarios emplea, por
ejemplo, la misma expresión, “cláusulas, condiciones o estipulaciones
de carácter general”, como aplicación del principio básico de libertad
contractual derivado del artículo 38 de la CE. La directiva 93/13 CEE
señala a la autonomía privada como factor principal de evolución del
derecho privado moderno en el sector de derecho de obligaciones y
contratos.
En sus líneas más simples, la garantía es accesoria porque presupo-
ne siempre la deuda y nace para asegurarla. Responde a la pregunta
fundamental de cómo tutelar el cumplimiento de las obligaciones, la
tutela del crédito. Como medida general, en garantía de las obligacio-
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nes responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros; los
pasados solo con garantía real. Tal es la garantía genérica conocida
como responsabilidad patrimonial universal, que es abstracta y abarca
todas las obligaciones y todos los bienes contenidos en el patrimonio
personal. Las garantías reales, como la hipoteca, son concretas. La
hipoteca sujeta una cosa determinada en garantía del cumplimiento de
una obligación principal actual o futura. De manera que la sujeción real
sirve de garantía de una obligación preexistente, aunque dentro de cier-
tos límites sea una cuantía indeterminada a un acreedor determinado,
que es el acreedor hipotecario o titular de la hipoteca. 
En nuestro derecho no existe hipoteca sin crédito o hipoteca de pro-
pietario, como en el sistema alemán. El crédito y la garantía en las obli-
gaciones corrientes de origen convencional se encuentran en relación
directa con una fuente común que, de ordinario, es un contrato o pac-
to, es decir, en un marco de autonomía de la voluntad. En esta raíz
común están el origen y hasta la circulación de los créditos a través de
la cesión o de subrogaciones que se desplazan mediante contratos tras-
lativos. La llamada movilidad del crédito no se entiende fuera del dina-
mismo contractual, de la sucesión de actos o contratos de compraven-
ta, del canje de acciones, si no se consideran las implicaciones
tributarias de cada operación.
Basta pensar aisladamente en el contrato de préstamo, que es la
fuente más frecuente del crédito hipotecario. El prestamista entrega al
prestatario una cosa o dinero para recuperar lo recibido. El prestatario
se obliga a restituir la suma recibida. Del préstamo deriva el deber de
restituir, que difiere del de reparar o indemnizar. De manera que el con-
trato de préstamo o crédito viene a ser centro de referencia catalizador
de ulteriores actividades de contenido económico. Al generalizarse se
convierte en motor de la política económica. Préstamo y obligación
garantizada, con o sin hipoteca, beben de la misma fuente, por ser el
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contrato la fuente principal de obligaciones convencionales. El binomio
crédito-hipoteca está en relación con el incumplimiento de la obliga-
ción. La carta de pago al acreedor, acreditativa del cobro de su crédito
al ser reintegrado lo debido, extingue la hipoteca, aunque formalmente
ésta subsista hasta la cancelación.
Las operaciones financieras en las que el crédito circula para crear
riqueza no quedan al margen por razón de su finalidad. Por la seguridad
dinámica se amplía la libertad contractual en la delimitación del obje-
to y las vías de financiación privada con la fijación de intereses, a los
que también son aplicables los límites inmanentes a su contenido en
las circunstancias calificativas de exceso o abuso.
En un sugerente análisis sobre “El papel de las finanzas en la econo-
mía actual”, Rafael Termes afirmaba que el desarrollo masivo de los
medios de pago se advierte especialmente en las tarjetas de débito y
crédito, tanto bancarias como de empresas. Las actualmente llamadas
tarjetas de crédito son en realidad tarjetas de débito de pago diferido.
La brutal expansión del crédito al consumo en países anglosajones,
añadía Termes, no se puede desligar del desarrollo de las tarjetas de
crédito y de otros instrumentos más ágiles que la histórica póliza de
préstamo. El empleo de tarjetas para crédito es más peligroso que el
uso de las tarjetas de consumo por la ausencia de dinero inmediato de
cobertura. Las tarjetas también son un crédito con su correspondiente
tipo de interés, salvo que sean de la modalidad de débito.
La premonición del desarrollo en España se ha producido con impli-
caciones afines. Las tarjetas se usan para pagar en los comercios y se
incentiva “tirar de tarjeta” para todo: desde viajes hasta opciones de
ocio, promovidas en particular por bancos y cajas. Esa unión entre débi-
to de pago diferido y crédito, compañeros de viaje, en la práctica da ori-
gen a numerosos problemas por su incorporación al documento acredi-
tativo que legitima al poseedor o tenedor del título. En particular,
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
cuaderno 107:cuaderno 13/11/2008 9:38 Página 30
31
LAS BASES DEL SISTEMA ECONÓMICO.
EL GIRO SOCIAL DEL ACCESO AL CRÉDITO
José Antonio Doral
ocurre en el uso en régimen económico del patrimonio consorcial, en
relación a los bienes que responden de las deudas adquiridas por uno
solo de los miembros del consorcio. Esto puede ser ocasión de litigios
en la fase ejecutiva: quién debe, quién paga, con qué bienes responde,
hasta cuándo.
En la práctica, cuando se firma un contrato con entidades de crédito,
en un estudio preliminar se expone el programa de necesidades confor-
me al cual se delimita el tipo de prestaciones en servicios y los hechos
o eventos del riesgo de ejecución. El programa advierte de esas posi-
bles circunstancias sobrevenidas que llegan a modificar la operación
económica de manera parcial o en su conjunto. La forma de ejecución
y el riesgo de inejecución sustentan las garantías legales o convencio-
nales. Los límites y las garantías se insertan en las cláusulas o estipu-
laciones que integran el contenido del contrato. Los contratos de crédi-
to suelen ser de adhesión, por tanto, las cláusulas han sido
predispuestas por una de las partes, la más cualificada. A ellas se adhie-
re la contraparte aceptando las condiciones.
En ese dictado unilateral de cláusulas se encuentra la ocasión de
posibles abusos en la libertad de elección. Este riesgo se recrudece en
los numerosos supuestos en que al adherente no le queda otra alterna-
tiva que aceptar o rechazar en bloque el formulario impreso. Se consi-
deran cláusulas abusivas aquellas que se dirigen a reservar al que otor-
ga al crédito la facultad exclusiva de modificar las características de la
obligación a las que se subordina el acuerdo. Y estas son abusivas por
imperativo de la ley del contrato que, como fuente de obligaciones,
excluye el arbitrario desequilibrio. Con mayor motivo si se trata de un
bien indispensable. Lamentablemente, por el predominio de dicha
voluntad unilateral, en la práctica abundan supuestos análogos a las
cláusulas de resolución que suelen ser ocasión de litigios. Un mínimo
sentido jurídico es suficiente para confirmar que no puede considerar-
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se como regla general de la contratación el hecho de que en el mismo
acuerdo una parte quede libre y la otra obligada. Así lo entiende la juris-
prudencia, sin salirse de lo previsto en los artículos 1091 y 1256 del
Código Civil (Sentencia del Tribunal Supremo 17 de mayo 1966, entre
otras muchas).
De ahí la importancia de delimitar el sentido propio del término con-
trato que se emplea en la predisposición de cláusulas. ¿Qué se entien-
de por contrato como fuente de obligaciones convencionales y, por tan-
to, de garantías, si estas vienen impuestas por una sola parte o
constituidas unilateralmente? ¿Qué se entiende por el calificativo con-
trato o contratos de crédito? 
El Código Civil no define el contrato (omnis definitio in iure periculosa est)
pero sí lo hace en cambio el Diccionario de la Lengua Española. La
expresión coloquial se saca de su vocabulario: “es contrato el pacto o
convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa determina-
da, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas”. Tal es el significa-
do estricto de contrato entendido como pacto, origen de obligaciones
convencionales. En el enunciado del aspecto subjetivo se destaca el
protagonismo de la persona. En efecto, son las personas capaces, físi-
cas o jurídicas (entidades) las que acuerdan y se comprometen entre sí
a cumplir lo pactado. Responde a un principio evocado en la tradición
jurídica y aceptado sin solución de continuidad desde su desarrollo en
época medieval: el adagio con la regla formulada pacta sunt servanda. A la
reciprocidad, como nota característica del contrato bilateral, alude tam-
bién la expresión “se obligan”, y al aspecto objetivo se refiere la mate-
ria o cosa determinada. Ambos aspectos son los integrantes de la rela-
ción contractual. Constreñir a su cumplimiento alude a la sanción. De
ser posible prevalece la ejecución in natura.
Entre el principio pacta sunt servanda y la fiducia, inherente a la ejecu-
ción del encargo recibido, se encuentran comprendidos los dos aspec-
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tos integrantes de la ética de empresa, la lealtad y la diligencia en la
gestión de bienes propios y ajenos, en el agere financiero.
Retomando lo anteriormente expuesto, de estas notas han de parti-
cipar tanto el crédito como los instrumentos o mecanismos financieros
en que éste se desenvuelve. Ellos son también familiares al lenguaje
corriente. En su significado jurídico se toma el término crédito del lado
activo como poder exigir, del que la deuda o las obligaciones derivadas
son el envés, el deber cumplir o la restitución En ambos extremos se
encuentra, por ejemplo, la justificación de la mora credendi, obstáculo al
deber que tiene el acreedor de colaborar a la liberación del deudor; y la
justificación de la mora solvendi, el deber que tiene el deudor de satisfa-
cer a su debido tiempo al acreedor.
Esta consideración jurídica es trasladable a la vertiente económica.
Pero, en sentido económico usual, se entiende por crédito la puesta a
disposición del cliente por una entidad financiera de dinero que éste
recibe en su cuenta abierta de crédito. Se trata de un dinero escritura-
do en un título que se entrega o pone a disposición en una cuenta o
anotación abierta. La cuenta o línea de crédito abarca el alcance econó-
mico de la garantía, la notificación del saldo a la parte deudora con
fecha que acompaña a la actividad de empresa.
¿A quién se concede la preferente tutela jurídica en caso de conflic-
to? Desde tiempos históricos el derecho protege especialmente a quien
se obliga. Es lógico matizar que no solo requiere que el obligado esté
dispuesto a cumplir sino que la obligación pueda cumplirse. De mane-
ra que, siendo capaz, el deudor pueda cumplir cuando la obligación sea
lícita y se otorgue el contrato del que ésta deriva sin los llamados vicios
del consentimiento -consistentes en el error, el dolo o la violencia-. El
error es fruto de ignorancia; el dolo de la insidia y la violencia es la fuer-
za física que arranca el consentimiento. Por su relación con el contrato
no dejan de ser también estos los enemigos del crédito; con mayor
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motivo si ocultan o amenazan la transparencia y la buena fe. En la fase
ejecutiva del crédito hoy se tiende a humanizar la ejecución procesal.
Así se evita que el deudor quede incapacitado jurídicamente para admi-
nistrar sus bienes a consecuencia de aplicar con tal rigor la responsabi-
lidad universal en la declaración de concurso.
Este merece ser el punto de partida para una reflexión profunda
sobre los problemas, remedios y soluciones que actualmente suscita el
crédito, con los actos jurídicos básicos de los que derivan o puedan
derivar en el futuro las obligaciones. La propuesta de eliminar obstácu-
los implica la reforma y adaptación cuando de ellos se sigue la conduc-
ta anormal, agitada de ordinario con reacción hostil por una determina-
da política formalista. Una de estas conocidas orientaciones, no
exentas de crítica, es considerar la desigualdad como raíz de toda injus-
ticia y corregir o limitar la iniciativa individual como único remedio de
compensación.
Cuestión aparte son las grandes operaciones financieras que se rea-
lizan en otros ámbitos cada vez más globalizados y competitivos, deli-
mitados por una ética empresarial que legitima el buen funcionamien-
to del sistema financiero. Este, a su vez, asegura el crecimiento futuro
de recursos humanos y económicos. La impotencia financiera abre bre-
cha en el mercado de dinero con nuevas figuras de operadores financie-
ros. Las reducciones de tiempo y espacio que aminoran el coste son
operaciones a escala mundial con continuas innovaciones tecnológicas. 
2. El acceso al crédito
A esa doble vertiente estática, de cobertura que cumple la garantía,
y dinámica, de impulso al crédito, se añaden unos límites inmanentes
indiscutibles que tienen una gran significación social. En el acelerado
avance de la vida social los mecanismos crediticios se convierten en
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exigencias y necesidades de específico contenido social. Este propósi-
to, expuesto con tonalidades más o menos retóricas, produce un clamor
en el contexto social. Entre las frases con las que se quiere realzar los
fines sociales figuran contrastes o resonancias tan expresivas como la
“democratización del crédito” o, con significado económico, “el merca-
do de crédito”. En el fondo, proclaman la incesante “invitación” al cré-
dito que las entidades concedentes corean: ¡Hagan crédito!, y la ruleta
del tiempo al son de ventajas -“tan sólo por…, y además…”- empieza a
correr en el calendario previsto. 
En efecto, el crédito ofrece de suyo el atractivo de tiempo por delan-
te. La duración es uno de los alicientes, como esperanza diferida de las
horas que ya fueron para días mejores. Suena a hipérbole publicitaria
que el crédito -como la buena semilla- hace fructificar el cultivo, o que
el propietario, tras ahorrar durante años las rentas de la vivienda, podrá
disponer al término de sus días de unos ingresos gracias a una cómoda
inversión. Problemas sociales de indudable importancia motivan el
recurso al crédito, hasta tal punto que enlazan la fuerza de ley del con-
trato y la ley de vida, hecho del que es ejemplo concreto la problemáti-
ca financiación en los grados de dependencia.
La reciente normativa sobre el mercado hipotecario regula las opera-
ciones de crédito poniendo énfasis en el contexto social. Se invocan en
ella objetivos o fines de tanto contenido social como pueden ser la
financiación de la compra de vivienda, las obras de urbanización y equi-
pamiento social, la promoción de edificio o locales con destino agrario,
turístico, industrial o comercial. Queda abierta la fuente del crédito a
“cualquier otra obra o actividad” mientras pueda alcanzarse con “cuales-
quiera otros préstamos”. El préstamo o concesión de crédito se pone al
servicio de cualquier actividad socialmente reconocida: jóvenes, inmi-
grantes o dependientes.
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A esa dirección apunta, por ejemplo, lo dispuesto en el artículo 4 de
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, precepto redactado en forma de pre-
ámbulo. Aunque sea una observación incidental, no parece que reducir
el número de preceptos dotados de contenido programático y ampliar
el de las disposiciones adicionales, cargadas de reformas parciales, sir-
va al modelo de “legislar mejor”. Lo cierto es que convoca al crédito y a
la garantía hipotecaria, a los títulos hipotecarios o garantías adiciona-
les unidos en las finalidades sociales y económicas. En definitiva, la
materia o cosa determinada se da cita entre el crédito y la propiedad.
Ambos sectores participan en la actividad organizada de empresa y
mercado, que es el nuevo escenario en el que se representan las “ope-
raciones de préstamo”: el mercado de créditos hipotecarios, tipos de
seguro para proteger sus préstamos de clientes que no hacen frente a
sus pagos. 
La repetida “invitación” al crédito matiza indirectamente el significa-
do clásico del préstamo, ya que se mueve entre dos coordenadas: aho-
rro y financiación. Se trata de ofertas de préstamos para financiar, cre-
ar, inventar, hacer. En ese área, invocar el crédito para lo que se
pretende adquirir inquieta a la seguridad de devolución. Marca el paso
de la seguridad jurídica a través de una vía aleatoria, puesto que el ries-
go, como rueda dentada, oscila entre logros sociales y pesadillas, que
abundantes las hay en el dilatado “capítulo de usuras”.
Esto explica que el propio término crédito esté cargado de diferentes
significados y valoraciones según los ámbitos en que se emplea, ya sea
en el contexto jurídico, económico, social o ético. De manera que la
cosa y la causa se prestan a un estudio interdisciplinar. Por lo que se
refiere al sector jurídico, por ejemplo, este ámbito no puede ser freno
para la iniciativa económica en la promoción de “productos”. En cam-
bio, sí está llamado a ser dique frente a la ilicitud o la injusticia en el
exceso ad casum o explotación abusiva de estas situaciones, circunstan-
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cias o condiciones de mercado. En el plano económico, la abundancia
de “extras” (aranceles, registro, escritura, asesoramientos, intermedia-
rios, planes de pensiones) unifica el coste final de actos de gestión y
ejecución.
De las anteriores premisas se desprende que penetrar en tantos
aspectos de la doctrina general del contrato como fuente del crédito y
de la garantía abre un espacio amplio a la reflexión. Aunque el signifi-
cado de contrato se tome como equivalente -según los sistemas- de
convenio, acuerdo, acto o promesa, cualquiera de estos aspectos apor-
ta fuerza de conocer y convencer al funcionamiento jurídico del merca-
do. Pieza clave del mismo son sus áreas de oferta y demanda. Ambas se
cierran con la última y definitiva aceptación de lo prefijado en sus pac-
tos o cláusulas, ya sea en el precontrato o en el contrato, con firma y
fecha definitiva del otorgamiento.
Cierto es que tampoco faltan vaticinios sobre el declive de la catego-
ría de contrato. Hay autores que auguran incluso la muerte del concep-
to clásico de contrato. Por lo general esos autores entienden que tal
doctrina común es una “antigualla” de las que el tiempo se llevó, sobre
todo para dejar expedito el vasto campo de las “operaciones económi-
cas”, que son otra cosa. Estas no se detienen en cada contrato sino en
el conjunto, en los grupos de tipos diferentes, venta, depósito, seguro,
anexos del crédito... Es decir, se trata de operaciones que se acercan al
concepto más amplio de acto en masa. Operaciones de préstamo y
beneficiarios, por ejemplo, son expresiones más usuales en la legisla-
ción y en experiencias vividas que las de prestamista y prestatario. 
La voz “prestamista” carga todavía con la vieja leyenda de usureros y
truhanes que a cuenta del crédito logran hacerse con la propiedad aje-
na: “si no me pagas uso como dueño”. Sirve de ejemplo la condena del
pacto comisorio que denuncia a quien piensa en la propiedad ajena
diciendo otra cosa para hacerla propia. Rescatar la finca vendida a pre-
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cio vil, con pacto de retro, con un cúmulo de obstáculos sirve todavía
de modelo de destreza de quienes saben sacar ventajas de la seguridad
sobre la esperanza fugaz por la vía tortuosa de un negocio jurídico.
Dicho negocio reviste de la calidad de dueño al que todavía no lo era,
llámese contrato simulado, acto indirecto o fiduciario, según sean las
circunstancias y la causa que convierte la pluralidad en una sola cosa,
el camino del fraude. No dista mucho de operaciones en el mercado
financiero que pueden alcanzar ese resultado económico prestando
dinero a personas con dificultades de tesorería. ¿Cómo evitar la moro-
sidad de quien confía y quiere cumplir pero no puede hacerlo en el
tiempo pactado? 
Es verdad que ni el contrato civil se agota, como en tiempos pasa-
dos, en mantener el “camino carretero” ni tampoco el contrato mercan-
til se encierra en “la tienda y el almacén”. Efectivamente, los actos mer-
cantiles no se reducen a la venta, ni al depósito o el transporte, ni el
“camino carretero” cierra el trazado de las autopistas. Antes bien, pare-
ce que nada obsta al vertiginoso crecimiento de la libertad contractual
en la sociedad moderna, ni en la venta civil ni en la reventa mercantil
de cosas o de títulos que favorecen el financiamiento o refinanciamien-
to.
En esa expansión de la autonomía privada se ubica el “acceso al cré-
dito”, que cuenta ahora con amparo constitucional en igualdad de con-
diciones. El póster para la atención al acceso generalizado es la ya refe-
rida “democratización del crédito”, imagen, metáfora o comparación
que se emplea como desideratum en una sociedad de consumo adiestra-
da en el bienestar. De manera que el crédito mismo, encapsulado en el
título, llega a convertirse en un producto de primera necesidad, en un
espacio sin fronteras. No debe olvidase que la libre circulación se
reconduce por un espacio de “libertad, seguridad y justicia”, que son los
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términos acuñados por el Parlamento Europeo y por el Consejo de la
Unión Europea. 
Naturalmente, el crédito está regido por el contrato, en el que radica
la fuente del vínculo obligatorio y que se basa también en la necesidad
(quo necesitate adstringimus ad dandum, vel faciendum, vel praestandum, en la
acepción romanista de obligación). Facere es verificar un hecho o un age-
re financiero (operatio); praestare es procurar una ventaja. Pudiera decirse
que la necesidad obliga a contratar y que el contrato obliga a cumplir.
En derecho económico obligación es sinónimo de capacidad económi-
ca y el dinero es signo de los valores (Montesquieu).
Ubicados en el mercado, tanto para el productor como para el con-
sumidor “tener crédito” es sinónimo de idoneidad, de posición econó-
mica y reconocimiento social. El titular espera alcanzar lo que por este
medio se propone y el concedente confía en las posibilidades y en la
capacidad efectiva de compromiso que ofrece el concesionario. El cré-
dito va cubierto en la cuenta de resultados como prenda o garantía
inherente. Los síntomas alentadores del acceso al crédito son que, sin
afán disparatado, marcan el progreso material y el equilibrio social, otro
dato común.
3. El crédito con destino
Para destacar y singularizar esas funciones del crédito se adscriben a
un fin o destino concreto. Con la movilidad del crédito para un destino
y las modalidades de títulos de circulación destinados a adquirir algu-
no de los bienes sociales invocados, se ha producido también un modo
de ver la propiedad y la posesión distintos del originario.
Parece quedar en el pasado la naturaleza del préstamo de consumo.
Entregar la propiedad para devolver el equivalente de las cosas (tantun-
dem)) o el dinero en cantidad fija en la entrega sería limitar el ámbito de
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su utilización. Cubren esa función económica los títulos de crédito o los
servicios bancarios prestados mediante cajeros automáticos, conside-
rados como palanca de circulación de riqueza en momentos de masifi-
cación. Al propietario del título o al tenedor les es suficiente saber que
llevan en el bolsillo el derecho atado al documento. 
La vieja intuición de Savigny de ver en el título de crédito un derecho
incorporado a un documento que facilita el ejercicio del derecho con la
legitimación por su posesión facilitó su empleo con la ficción o presun-
ción de que quien exhibe el documento es titular. Esto es suficiente en
los títulos al portador, pero no para los nominativos o a la orden, en los
que la posesión es necesaria pero no suficiente La posesión del título
acredita la existencia y legitima al titular. La clasificación de los títulos-
valor se basa en la posesión. En los nominativos, que designan titular
a una persona determinada, está más debilitada la idea de incorpora-
ción del derecho al título y, por tanto, también la dificultad de circula-
ción. La expresión “al portador” no designa a una persona determinada;
el título, además de poseído, debe ser exhibido. Los títulos “a la orden”
designan a una persona determinada o a otra a la que hay que pagar a
la orden de aquella; permiten el ejercicio del derecho a otra persona
cesionaria de la primera, por la cláusula de endoso. La letra de cambio
es el ejemplo típico.
El nuevo designio del préstamo, más que tornar las cosas que se
tomaron en préstamo, es dirigir el empleo del capital hacia la inversión,
movilizar recursos con dedicación específica, ya sea el negocio de cons-
trucción residencial en el mercado inmobiliario, o el financiamiento de
explotaciones agrarias. No interesa tanto reivindicar el mismo bien, que
es lo que se destaca en la propiedad (identidad), como su inversión, es
decir, su incorporación al tráfico jurídico económico. La identidad se
diluye en el tráfico. En el ámbito empresarial se observa esta corriente
con claridad. Basta pensar en los préstamos convertibles en capital, que
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se configuran con un determinado destino, tanto sea impulsar el creci-
miento de una empresa como su creación o mantenimiento, función
característica de los préstamos por las sociedades de gestión de capital
riesgo. De manera que el crédito potencia la invención, crea riqueza.
Otros préstamos de acceso a o préstamos de inversión cumplen operacio-
nes de consumo convencional, crédito rápido, o específicas, como los
créditos para reformar la vivienda. Se trata de créditos específicos para
una finalidad de la que dependen los tipos de condiciones, ventajas,
importe, plazo de amortización y gastos financieros. 
En sentido subjetivo, fomentar equivale a crear trabajo humano esta-
ble; y en sentido objetivo significa financiar empresa mediante la inver-
sión o reorganizar la deuda con la venta de activos. Ese destino que pre-
cede, convoca y selecciona la inversión, se dirige por el cauce de
préstamos o de contratos de cambio. Comprar o vender valores activos
son “actos jurídicos básicos”. No se puede prestar a otros sin liquidez
con dinero propio. En otras operaciones de préstamo, el crédito parece
distanciarse del carácter personal impreso en el pacto o en el título y se
cosifica a manera de un producto más que entra en la consideración de
bienes dentro del contenido del patrimonio. Igual que ocurre con las
cosas fungibles, esos títulos se numeran, pesan y miden. Al crédito le
ocurre entonces lo que a los productos, que se llevan y transportan has-
ta que se consumen, o como a las operaciones, que se agotan al alcan-
zar el destino.
Obtenido el título corresponde al titular el correlato de propietario o
tenedor del contenido señalado por su nombre. Ripert recuerda que, en
el momento histórico que apunta el origen del liberalismo económico
con el resurgir de la sociedad anónima, la elaboración jurídica se reali-
zó a partir de las categorías entonces conocidas: la propiedad de las
acciones, el contrato de sociedad y la copropiedad de la empresa. Lo
decisivo fue que la tenencia del título legitimaba a su titular para ejer-
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cer el derecho correspondiente. Tal fue la puesta en marcha del libera-
lismo económico.
No obsta que pueda ser un título deteriorado o irregular, que no se
pueda negociar en bolsa sin contenido real, mientras persista su desti-
no. Destinar es señalar algo para un fin particular, como construir,
reconstruir, ampliar, crear o fomentar una empresa, o financiar la adqui-
sición de una vivienda. En el fin reside su carácter común o especial.
Las implicaciones sociales son patentes. Pudo aventurarse que “si el
interés es alto la nación será por el contrario pobre, o al menos igno-
rante y sin industria”.
Los “créditos especiales” mantienen la estructura común del crédito
en general, pero es precisamente el destino el que rige y modaliza su
particularidad. De ordinario, cuando al sustantivo crédito se añade el
calificativo de un destino se considera “especial”. Es “crédito para” el
acudir a los medios financieros necesarios previstos en el campo oficio-
so procedente para “tomar en fiado”. El trastorno del crédito especial se
agudiza en el cese de la función: ¿qué ocurre si la financiación a la com-
pra de la vivienda o a la construcción se frena casi en seco al endurecer-
se las condiciones financieras? ¿Cómo evitar la catástrofe de un sector
demográficamente creciente en el que se disparan las necesidades de
vivienda?
El acceso al crédito como derecho de todos se reduce en el caso del
hipotecario por estar limitado al que ya tiene o quiere acceder a la pro-
piedad. La función social de la propiedad y la función del crédito susci-
tan problemas sociales de indudable interés en la contratación de cré-
ditos y préstamos hipotecarios, como se verá más adelante.
Puede ser imposible alcanzar el particular destino del crédito: las cir-
cunstancias del azar pueden llevar a la frustración de lo proyectado, y
más frecuente todavía es la falta de cognoscibilidad. El acreditado debió
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conocer el alcance del compromiso a través de cláusulas legibles: todo
lo que conviene decir en cláusulas concretas y accesibles como las que
sirven para clasificar las modalidades en a corto plazo, a largo plazo.
Imprevista es la existencia presente o futura de cierto hecho o situación
ante la cual otro sujeto en las mismas condiciones y en sus circunstan-
cias hubiera actuado diligentemente. Por eso se dice que quien tiene
por cierta una información deja a su alcance o grado de probabilidad lo
que normalmente acontece o puede suceder. Por lo tanto, abusa de
posición dominante quien se aprovecha de la información “torticera” o
privilegiada. Esto ocurre si una parte conoce el estado de peligro de la
otra en el contexto en que ha sido estipulado, lo que no deja de ser dolo
reticente. Puesto que cada crédito persigue un destino, que es la línea
a seguir enfocada como fenómeno social, para el destinatario resulta
ser una expectativa en relación con la necesidad.
Las entidades de crédito están mejor preparadas para conocer los
riesgos y cuentan con las claves para fijar la compensación de gastos,
redactar las líneas de crédito y fijar el precio o la compensación del
daño. Dar a crédito, como prestar sin garantías, no está en el ánimo del
prestamista. El muro de contención del abuso debiera ser, por tanto, la
clásica regla nemo auditur, brocardo que, con buen sentido, es excepción
a la defensa o tutela jurídica del que impugna o reclama el cumplimien-
to de lo que a su vez incumple. Quien informa mal no puede pedir al
mal informado que cumpla con exactitud.
De manera que, en la frontera entre necesidad, deber y derecho, se
dan cita los diversos aspectos que se toman en consideración al men-
cionar el crédito sin preocupaciones sistemáticas: por qué se concede
un determinado crédito al que se limita a invocar la causa o finalidad
del destino, o por qué en un caso concreto no se concede. Esas son
cuestiones que apuntan de ordinario a una razón de solvencia, a la pre-
via consideración del estado económico por el que atraviesa el patrimo-
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nio del deudor, que es la relación entre crédito y garantía. Más difícil es
la repuesta a por qué se concede crédito a quien no lo necesita y se le
niega a quien tiene preferente necesidad. Desde luego, el abuso en la
concesión de crédito incluye la discriminación infundada como lesiva al
acceso en igualdad de condiciones. En la práctica no afecta a los más
capaces de hacerlo valer con provecho. El préstamo no sirve hoy -como
antaño- para “hacer merced y remediar urgencias sin el más leve inte-
rés”, como figuraba en formularios antiguos correspondientes al capítu-
lo “préstamos”. 
En la práctica, el principal riesgo que supone el crédito es la insol-
vencia del deudor, con toda la gama de calificaciones y adornos de
recargos o costes. El crédito y la garantía nacen juntos pero el tiempo
los separa entre el nacimiento y la ejecución. La vida independiente de
la garantía permite cualquier alteración del crédito que puede cumplir
destinos diferentes pero no más allá de la cobertura. Esta se complica
cuando se solicita con riesgos económicos para “salvar la empresa”, en
la búsqueda de oportunidades o por necesidad imperiosa del que acu-
dió al crédito. Las operaciones de riesgo amplían la tasa de interés,
como en época histórica ocurría con el préstamo a la gruesa para justi-
ficar el interés elevado por el “alto riesgo” de la mar. Puede decirse que
los que han creído arreglar el interés exclusivamente con leyes han
mostrado muy pocos conocimientos de economía política. Aunque es
cierto que lo que dicen la ley y el mercado mantienen entre sí una rela-
ción tan estrecha que no deben faltar ni en el análisis jurídico ni en el
económico de las instituciones.
4. La transparencia en la gestión de crédito
La transparencia en los medios usuales en el mercado financiero y
bancario ha sido objeto de numerosos precedentes jurisprudenciales y
en ella insiste la legislación reciente. Con anterioridad a la actual crisis
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económica ya se consideró débil como exigencia a favor del contratan-
te en relación con la forma y el contenido de los negocios crediticios.
En el plano de la forma porque exige la redacción de las cláusulas de
modo claro y cognoscible, y en el del contenido porque pide que sea
comprensible al alcance y reciprocidad del compromiso.
La técnica financiera, cada día más elaborada, siempre tiene res-
puesta para aconsejar en cada caso los instrumentos adecuados según
la necesidad concreta con una transparencia programada. Sin embargo,
la gestión del crédito merece particular atención. La información pre-
contractual se impone como obligación legal con sanciones específicas
y la gestión aconseja la prudencia a la hora de invertir y prevenir sobre
los títulos eficaces avisando los defectuosos10. Los aspectos económi-
cos, sus ventajas y desventajas, incentivos y costes en el plazo de amor-
tización figuran detalladamente en el folleto publicitario o en el docu-
mento suscrito. Pero donde esa información cobra relieve es en las
dificultades económicas surgidas del deudor o, en su caso, de la empre-
sa en crisis. Efectivamente, las actas de confección y el contenido pro-
gramado están ahí, a disposición del cliente, e influyen en quien las lee,
pero cómo se realiza la función de seguridad queda para un tiempo pos-
terior a la concesión del crédito o de otorgarse el préstamo. De momen-
to, lo que importa es preparar y disponer el título con la suficiente com-
prensión para que el interesado conozca el alcance de los remedios o
facultades a las que renuncia. En particular si las cláusulas fueran lesi-
vas, por más que el deber de información acompaña desde la perfección
del acto a la ejecución aunque no lo sean. De ordinario los problemas
de gestión se plantean cuando el crédito sale del banco o entidad de
manos de un “ordenado empresario” y se mete en casa del destinatario
desordenado que deja correr plazos e incurre en mora o cae en insol-
vencia. Para esto no existe respuesta suficiente, por tratarse de compor-
tamientos, aunque se admita la cláusula de pago de intereses morato-
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rios como cifra máxima. Así se hace notar en la Resolución de la Direc-
ción de Registros y del Notariado de 25 de octubre 1987.
El deber de información transparente da por supuesto que no basta
con apelar a las buenas prácticas para eliminar un crédito dudoso o
para prevenir el impago. Esto se debe a que el nivel del crédito exigible
facilita mucho pero no resuelve todo.
La transparencia se aviene con el deber de lealtad. El marco de la
transparencia en la gestión abarca la buena fe. La buena fe civil (artícu-
lo 7.1 del Código Civil) y la probidad procesal (artículo 5 de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial) advierten ese deber de información. Una de las
aplicaciones del principio de buena fe, según el cual los derechos debe-
rán ejercitarse conforme a las exigencias de buena fe, es proteger al
inversor que pide información detallada con el test de idoneidad. For-
ma parte de la nueva directiva de los mercados financieros averiguar
cuál es la mejor inversión, por más adecuada a la rentabilidad y a los
cambios de perspectiva, para elegir el producto que más le conviene.
Las “exigencias” de la buena fe alcanzan a prevenir el comportamien-
to moroso que se muestra de ordinario como indicio acreditativo de
una crisis precedente a la concesión, o a una circunstancia que antes no
se preveía. Si además se necesitan varios años para recuperar una can-
tidad de dinero, incluso con sentencia favorable, el moroso encontraría
excusa para su proceder en el mal funcionamiento de la justicia. Ese
deber de información transparente informa el comportamiento del
acreedor en la gestión del crédito una vez concedido. La transparencia
es defensa contra el comportamiento desleal. Es sancionable la con-
ducta del acreedor que impide por culpa o negligencia el buen fin del
derecho al reembolso del préstamo. ¿En qué medida puede retirársele
a quien no logra satisfacer un compromiso que no hubiera contraído de
haber tenido una información veraz a su alcance? ¿Hasta qué punto el
desistimiento unilateral, de suyo injustificado, admite pacto? 
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En términos generales, el desistimiento unilateral, admitido por ley
en los contratos de consumo, no es admisible en el ámbito civil como
facultad retenida a su elección, y así lo confirma la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en Sentencia 29 de noviembre 1962, entre otras
muchas. Esa es una razón más que técnica, de ley del contrato y regla
de prudencia en la gestión: el lado humano de la protección del crédi-
to. Siempre será injustificado lo que a la vez sea arbitrario e irrazonable,
aunque esto requiera medio de prueba decisivo para el éxito de su posi-
ción, provenga del acreedor o del deudor. Se trata también de una regla
de buen sentido recogida por la jurisprudencia, entre otras muchas en
sentencia de 6 de noviembre 2006 relativa a la materia examinada [RJ
893].
La transparencia basada en justos motivos colabora con el destina-
tario al endeudamiento prudente. La experiencia demuestra que quien
actúa inducido por una grave necesidad no siempre remedia ésta con
un crédito, que tiene el riesgo probable de inejecución o de abuso de la
necesidad. Abundan al respecto razones de ética con reconocimiento
legal explícito. El Código holandés, por ejemplo, incorpora el abuso de
la necesidad, la dependencia y la ligereza (artículo 45.4) como vicios del
negocio, acudiendo en defensa tanto de la revalorización institucional
del crédito como de la protección del deudor, en términos semejantes
a nuestra histórica “Ley de Usura”. En Alemania el contrato usurario
(Waffengleichit) ocupó a la doctrina ya desde la recesión producida en los
años 30. El parágrafo 138 une los contratos contra las buenas costum-
bres, que serán nulos, con el negocio jurídico mediante el cual una per-
sona, explotando la necesidad, la falta de sentido común o de experien-
cia de otra, hace que se le prometan o garanticen a sí misma o a un
tercero, a cambio de una acción, ventajas patrimoniales que estén en
obvia desproporción con la prestación, que también sanciona con la
nulidad. La reforma de la disciplina de la usura en Italia se hace por Ley
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7 de marzo 1996, que enmarca entre los límites de la autonomía la pro-
hibición de intereses usurarios, de la que nos ocuparemos más adelan-
te.
Estos deberes inherentes a la buena gestión con la apreciación de
los diversos aspectos inherentes a la vida del crédito en torno a las pro-
mesas y garantías se prestan a un estudio interdisciplinar: el tino en el
empleo, la experiencia, la prudencia, las implicaciones humanas y
sociales de la concesión y el poder que están en función del riesgo. A
todo ello hay que añadir la discordancia entre las actas de confección y
los actos de gestión sumidos en el tiempo, en la distancia programada
de años y en el daño causado por acción del propio sistema. En defini-
tiva, autonomía versus contenido del valor justicia.
Todo ello tiende a concentrar la atención en la idea misma de crédi-
to, una palabra de tanto empleo en el lenguaje ordinario que no siem-
pre se identifica qué es el crédito y hasta dónde llegan los anexos del
crédito. ¿Cuál es la sustancia o entidad imprescindible para analizar en
concreto la vida del crédito y su importancia social?
Retomando el propósito de acomodar el lenguaje técnico al ordina-
rio en las cláusulas para su mejor inteligibilidad, va bien aplicar esa
regla gramatical de que el sustantivo precede al calificativo. Compren-
de, por ejemplo, dicha regla, la idea de que el sustantivo crédito prece-
de al calificativo hipotecario. De la misma manera, la transparencia de
crédito, tan urgida en la nueva sociedad de la información, supone la
idea previa de lo que en rigor se entiende por crédito y desde allí por
crédito hipotecario, tan afectado hoy por los vaivenes económicos. Se
trata de ir al objeto en lo que éste tiene de peculiaridad, de identidad
consolidada en el pasado, aunque no como se vio en otro tiempo. Sin
tradición y pasado no se entienden progreso y futuro, que son términos
de relación en los que se advierte la necesidad de la existencia y conti-
nuidad de la justa causa y el derecho justo.
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Por otra parte, la experiencia demuestra que, cuando el crédito
emprende el vuelo con la circulación, cuando se adentra en el mercado,
adquiere una sensible animación a merced de los vientos que impulsan
o sofocan la actividad económica. El debate ético-político se centra
sobre todo en conductas individuales. Estas se refieren a la gestión en
una sociedad compleja en orden a la protección de la parte débil, que
interviene con obsesiva ansiedad frente al fuerte cuando éste se mueve
por codicia. La gestión en el ámbito empresarial requiere también unas
reglas de comportamiento, como acreditan los códigos de conducta
que delimitan el ámbito de la ética empresarial en el plano de la norma
y de la normalidad. Estos códigos no deciden la licitud de las operacio-
nes, que queda al arbitrio de los Tribunales. En el mercado concurren
débiles y fuertes pero, de hecho, se prefiere la fortaleza a la debilidad.
Para fijar la normalidad entre exceso y defecto y alcanzar el “normal fun-
cionamiento del mercado” también se acude a la buena fe objetiva,
donde cobra relieve la reacción frente a las medidas incorrectas o irre-
gulares. En este sentido, el artículo 5 de la Ley de Consumidores desta-
ca la adecuación de los respectivos sacrificios en pugna sobre la com-
petencia desleal. El artículo 7.1. del Código Civil, como norma general,
recoge ese modo de comportarse en el ejercicio de los derechos, que
puede extenderse a mantener la “clientela fiel” como parte de la liber-
tad de empresa, y no su atracción por parte de la competencia desleal.
No faltaban en el viejo Código Civil alusiones a conflictos semejan-
tes que se atendían con soluciones razonables. Basta pensar en lo dis-
puesto en el artículo 613, según el cual en un entorno aldeano, las palo-
mas, conejos y peces que de su respectivo criadero pasaran a otro,
perteneciente a distinto dueño, serán propiedad de éste siempre que
no hayan sido atraídos por medio de algún artificio o fraude. Este pre-
cepto es aplicable en su ratio iuris a la atracción fraudulenta de clientela
ajena, con la salvedad de que los clientes son personas. En esa línea de
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atracción de clientela ajena se incluyen tanto las maniobras incorrectas
de los agentes del sector como el aprovecharse de la información privi-
legiada en el manejo del mercado y las relaciones con los clientes,
maniobras que rozan el dolo. Todo ello puede trasladarse al crédito no
sólo por ser reflejo del peculiar dinamismo que las operaciones finan-
cieras infunden en la vida del crédito, sino porque en su temporalidad,
que es su propio ser, se superponen nuevas formas de valor con el per-
manente ajuste del contenido al fondo social de procedencia, al desti-
no que el crédito presenta en todos los aspectos.
Por lo expuesto se advierte que no es desatinada la propuesta de la
Asociación Hipotecaria de reglamentar el asesoramiento de los clien-
tes. En último término, la relación entre crédito y garantía ofrece la ima-
gen de una unión inseparable: la garantía cobija el crédito. Sin esta
nota se corre el riesgo de la pérdida de identidad tanto del crédito como
de la garantía. 
5. La unión entre crédito y garantía
Esta imagen, naturalmente con analogía impropia, se ha llevado al
punto de que crédito y garantía forman entre sí una pareja unida: dos
elementos con funciones distintas pero conexas. Con ella se alude tan-
to a la función de la garantía como a la particular estructura de las rela-
ciones de crédito y deuda.
Conforme a su función de seguridad el crédito nace con la garantía,
que le acompaña en sus vicisitudes, aunque en su desenvolvimiento
pueda separarse y llegar a tener una vida independiente. La indepen-
dencia de la garantía es objeto de una atención especial que se refiere
a la accesoriedad, nota característica de la hipoteca ordinaria. Sin cré-
dito existente y exigible no hay, en rigor, garantía. La garantía represen-
ta en el patrimonio del acreedor un plus añadido o incorporado al crédi-
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to. Con explicaciones tomadas del ilustre civilista Sancho Rebullida, la
garantía acompaña al crédito como la hiedra a la planta, son distintos
pero la una vive junto con y a expensas del otro11. Habría que añadir
que, en circunstancias determinadas, la relación entre principal y acce-
sorio se invierte (especialmente por razones económicas), hasta el pun-
to de que la garantía viene a ser lo principal. Distintas son las simbio-
sis de la hiedra y del muérdago, que es parásito siempre verde de
algunos árboles de los que se nutre y a los que consigue extenuar. Tal
llega a ser el caso, por ejemplo, de una hipoteca cuando el bien grava-
do compendia todo el patrimonio del hipotecante. ¿No induce a una
operación desproporcionada tal y como están los tipos de interés?
En términos generales la proporcionalidad de ese más añadido por la
garantía al crédito no es irrelevante, ni en el plano ético, ni en el social
y jurídico, aunque en la práctica venga acompasada por el riesgo del
previsible pago. A más riesgo, se argumenta con perspectiva económi-
ca, mayor interés. En situaciones particulares la garantía tiene vida
independiente por más que la separación, desconexión o autonomía de
la garantía respecto del crédito suele originar consecuencias anómalas
en los ámbitos señalados. Cuestión distinta es la vida independiente,
que asume tonos mercantiles, en garantías bancarias. Un supuesto con-
creto es del crédito documentario con garantía a primer requerimiento
y aval efectivo a primer aviso. En el pago contra los documentos acor-
dados el banco sale garante de la operación, sin entrar en valoraciones
causales.
El plano de la estructura es más debatido, con el esfuerzo de distin-
guir dos aspectos que en la práctica y en la legislación se presentan uni-
dos: el crédito y el préstamo.
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a) El negocio crediticio
Como se ha repetido, difícilmente puede comprenderse el crédito a
espaldas de un acto jurídico entre concedente y acreditado, con los
compromisos adquiridos recíprocamente y los derechos y obligaciones
sellados con fecha y firma. Efectivamente, es en la causa debendi donde
hay que buscar la razón esencial de su contenido concreto. El crédito -
creditum- acompaña de ordinario a un negocio crediticio. En este nego-
cio se encuentra la causa o porqué de la obligación de restituir lo reci-
bido, que se orienta por el principio de atenerse al pacto (pacta sunt
servanda). Tal ha sido el proceso histórico del préstamo. El mutuatario
es dueño y señor de lo entregado con la obligación de devolver el tan-
tundem, otro tanto. La obligación de devolver lo dado es el centro del
negocio, que le imprime carácter unilateral. De ser oneroso, ¿qué reci-
be el prestamista? El precio de la cesión hecha en propiedad al presta-
tario. Si es de dinero con interés se llama usura. El término “usura” apli-
cado a cosas significa utilidades o frutos, mientras que si se trata de
dinero, usura son los intereses. En la nominación antigua el que resul-
ta “propietario del crédito” percibe como utilidad el dinero prestado con
los intereses.
El profesor d’Ors, en las sugerentes reflexiones críticas sobre el Edic-
tum de rebus creditis expuso la distinción entre creditum y contractus12. Anun-
ciaba don Álvaro que la distinción entre negocios crediticios y negocios
contractuales ofrece un punto de vista para advertir las transformacio-
nes del derecho civil en nuestros días. El contrato, señalaba, es una
convención reconocida como obligatoria. 
En las sucesivas reelaboraciones seguidas en su proceso histórico el
negocio crediticio ha llegado a confundirse con la hipoteca. La hipote-
ca es una garantía real accesoria. Como fuente de la obligación princi-
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pal, tiene su origen en un negocio contractual reconocido y hecho
público en la escritura y la inscripción en el Registro de la Propiedad.
Aparte está la confusión, servida por corrientes voluntaristas, entre
negocio y documento. De tal confusión entre el negocio y su formaliza-
ción (instrumentum) se derivan en la práctica consecuencias desfavora-
bles. La vida social del documento público transcurre en lo que Gonzá-
lez Palomino calificó, anticipándose al tiempo presente, de “sociedad
de documentos”, hoy difundida en la llamada sociedad de la informa-
ción. En el documento, afirma este autor, se encuentra la evidencia
material, aunque no del contenido, de la declaración de voluntad. La
forma pública se basa en la necesidad de dar estabilidad a los negocios
y relaciones jurídicas, en estrecha unidad con la causa credendi y la bue-
na fe. La fe pública del documento público, según nos recuerda, no es
un acto de fe sino de resultado, de eficacia. En la práctica se dice que el
documento “está hecho” cuando está perfecto y se ha logrado el propó-
sito de los otorgantes con la fecha y firma. “Hacer” un documento públi-
co supone, en consecuencia, un proceso de redacción del instrumento
público y otro de redacción del negocio, del que el instrumento públi-
co es forma. En la escritura el notario relata los hechos en el momento
en que se suceden, según el consentimiento de los otorgantes y los
requisitos del negocio con las etapas, hasta alcanzar su forma definiti-
va. Por lo tanto, va más allá del carácter formalista y externo. El título
de crédito, por ejemplo, se considera la incorporación de un derecho a
un documento como unión, que no confusión.
b) La garantía hipotecaria
Cuando ese plus añadido al crédito consiste en una hipoteca el crédi-
to, que por naturaleza es débil, se hace fuerte. Con este refuerzo se con-
vierte en crédito hipotecario, con sus facultades, preferencias y obliga-
ciones correspondientes. Se fortalece, además, al contar con la
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presunción de exactitud del Registro que le proporciona su apoyo legi-
timador ante situaciones jurídicas preexistentes o posteriores y la opo-
nibilidad a tercero. Como ya se dijo, desde la primera Ley Hipotecaria
de 1861, el carácter necesario de la inscripción dota al derecho de
garantía de efectividad real con la nota de reipersecutoriedad.
Por lo tanto, en la lucha entre regularidad y seguridad del tráfico jurí-
dico, nuestro sistema hipotecario prefiere la segunda, por el principio
de la fe pública registral. En los antecedentes próximos de la legislación
hipotecaria se daba como explicación que el que presta con hipoteca
presta más bien a la cosa. El crédito, con esa inherencia que le transfor-
ma en crédito real -crédito hipotecario-, añade la sujeción directa e
inmediata del bien sobre el que se impone, y con ella va la reipersecu-
toriedad. Se llama tercer poseedor al que adquiere la titularidad del
derecho sobre la cosa hipotecada sin ser deudor. El adquirente de una
cosa hipotecada, pese a no ser deudor, está legitimado por la tenencia
de la cosa gravada para pagar al acreedor hipotecario. De manera que
el Registro da a conocer al nuevo titular aquello que en esa misma
medida el derecho ampara o protege.
En la estructura técnica de la hipoteca como gravamen se dan cita
los principios del ordenamiento jurídico con los clásicos contractuales.
Se combinan, por tanto, los límites y limitaciones de la libertad contrac-
tual con los correspondientes a los efectos reales. Todo ello en una
coherente unidad. El carácter de gravamen real proporciona la tipicidad
de la acción hipotecaria. La característica de la responsabilidad hipote-
caria no excluye, en principio, la responsabilidad patrimonial del deu-
dor con otros bienes integrantes.
¿Cómo se manifiesta esa unidad en el ámbito del derecho de obliga-
ciones que dirige la vida del crédito y el derecho real de garantía? La
doctrina discute al respecto si crédito e hipoteca son en realidad dos
elementos sueltos o si ambos se unifican en la relación hipotecaria. El
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carácter y alcance de la accesoriedad es el que presta la conexión entre
ambos elementos. En principio, como una relatio, crédito y deuda se
reciclan entre sí en todo momento. La unidad compleja del crédito
hipotecario es opinión más moderna, con consecuencias prácticas rela-
tivas al objeto de la hipoteca, al significado en el patrimonio del acree-
dor y a la prescripción de las acciones. Se inclinan por la unidad, con
argumentos diferentes, los profesores Lalaguna Domínguez y Amorós
Guardiola13.
A favor de tal unidad, con la distinción de funciones, pueden invocar-
se estos postulados:
1) El ordenamiento jurídico como marco general guía con los princi-
pios de legalidad y orden público el sistema hipotecario, y también el
financiero, con la específica protección de la persona. Si las respectivas
posiciones de acreedor y deudor fueran desiguales, también habrá de
serlo la específica tutela jurídica. Eso explica la particular atención que
merecen determinados grupos sociales, los hoy llamados débiles. En
este orden la garantía que favorece al acreedor no es separable de la
protección concedida al deudor.
2) Por las características del título y contenido, el contrato o conve-
nio, por ser la fuente del crédito, dota de fuerza justificativa y presume
la causa de licitud de los pactos incorporados al título constitutivo de
la hipoteca. Las cláusulas establecidas presentan ante la calificación
registral un doble matiz: si son lícitas, y por serlo, si son accesibles a la
inscripción. Serán eficaces dentro de los límites intrínsecos y extrínse-
cos de la autonomía de la voluntad. En el análisis del contenido hay
que ver qué cláusulas se han establecido, qué se pretende, en qué se
basan las restricciones y en qué condiciones son inicuas. Tales límites
o limitaciones impiden el abuso y sirven de balanza en el equilibrio de
ventajas y sacrificios del compromiso originario cuando éste se altera
por las modificaciones sobrevenidas no solo en el crédito sino también
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en la garantía. La inoponibilidad a los terceros y la nulidad pueden
seguir caminos y acciones diferentes según la escritura y la inscripción
que, de suyo, no son costes innecesarios sino cauces para pasar por el
aro de la tutela jurídica efectiva sin huir de la justicia. Cuestión distin-
ta es la estimación de los aranceles y las comisiones.
3) Finalmente, en la exteriorización del acuerdo, el ámbito real des-
cansa en la adecuada comprensión de la forma y la publicidad. La for-
ma es la escritura pública, mientras que la publicidad es la inscripción
en el registro. Forma dat esse rei y es la escritura pública la que transpa-
renta el contenido con el valor social de la prestación. La hipoteca
requiere inscripción necesaria para la plena protección del tercero
adquirente, pero la inscripción es publicidad registral de la que no
necesita la ley. La ley, por su propia naturaleza, es publicidad desde su
promulgación. La forma no prescinde del contenido, al que presta la
estabilidad y funcionalidad reflejada en el procedimiento. La forma
acredita si existe o no vinculación del contenido, al que por otra parte
confiere fuerza el valor o efectos de instrumento público. La escritura
confiere, en expresión de Pedro Ávila Álvarez, esa seguridad, relativa
pero suficiente para la vida jurídica, de que el negocio en ella recogido
es válido y legal, e incluso reconoce al sujeto la titularidad de los dere-
chos que de dicho negocio se derivan14. Se trata de instrumentos en la
vida y en el tráfico con finalidad unitaria.
4) En la vertiente patrimonial, la esencia y finalidad de las garantías
se corresponde con el contenido del patrimonio. En el caso del derecho
real de hipoteca, por ejemplo, la finalidad reside en que, por recaer
sobre un bien concreto, al titular del crédito hipotecario le resulta indi-
ferente quién sea el sucesivo titular dominical y está menos preocupa-
do por las vicisitudes patrimoniales del deudor. La libertad de estipula-
ción y el carácter de derecho real tienen naturaleza bipolar, por lo que
no queda totalmente confiada a la autonomía privada, más recortada
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en el ámbito de los derechos reales que en el derecho de obligaciones.
De manera que la accesoriedad es puente tendido entre los confines del
derecho real accesorio y la obligación principal. Por ejemplo, la consti-
tución unilateral por los esposos de una hipoteca de máximo en garan-
tía de un crédito con el saldo que presente la cuenta corriente implica
en principio la obligación solidaria con responsabilidad real dentro de
esos límites (artículos 1857.1º y 104 de la Ley Hipotecaria).
Los textos legales destacan también el carácter de gravamen real de
la hipoteca. De su lectura resulta que, al supeditar la hipoteca directa e
inmediatamente a la cosa hipotecada, ésta soporta en todo momento
los avatares del crédito hasta la cancelación, que es la pantalla donde
se refleja la extinción del crédito hacia el exterior. Por lo tanto, está a su
servicio con los efectos propios en la esfera sustantiva y procesal.
Para explicar esta adherencia (no sin acudir a una hipérbole de épo-
ca) desde una perspectiva antropológica se dice que la deuda queda
“inviscerada” en la garantía real. Tal palabra sirve para entender esa
unión de la fuente originaria del crédito con la hipoteca, que asegura en
el tiempo pactado la restitución de lo debido con el tipo de interés en
la cantidad que produce o devenga. Paga el que debe pero puede pagar
el que consta como deudor o como tercer dador de hipoteca, que es el
que hipoteca una cosa propia por deuda ajena.
El patrimonio personal sigue cumpliendo esa misión de garantía
universal que enlaza reglas e instituciones. El artículo 1911 del Código
Civil proclama el principio de que “del cumplimiento de sus obligacio-
nes responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros”. En
ese círculo de atracción la responsabilidad sigue siendo personal ya
que, de no renunciar el acreedor, responde el deudor, quedando a
cubierto los bienes hipotecados.
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Precisamente por esa unidad, el diseño de la hipoteca se presenta
como modelo de las garantías reales15. En efecto, combina la máxima
garantía para el acreedor con la mínima restricción de libertad del deu-
dor en el uso y disfrute. Es el hipotecante quien, en principio, domina
el uso y disfrute de la cosa hipotecada, quien puede seguir habitando o
dar en arrendamiento la vivienda hipotecada. Conserva hic et nunc esas
facultades con virtualidad actual, de manera que le permiten obtener
las ventajas de la explotación, aunque el obligare asumido como deber
es atar juntos, colaborar. El vinculum, según la expresión romanista, es
una necesidad impuesta al deudor (Inst.3.13 pr.) pero también es deber
del acreedor no hacerla más gravosa.
En el acuerdo previo constituyente del gravamen entre prestamista y
prestatario se encuentra la causa o justificación persistente de restituir
lo debido a su vencimiento. Esa idea de recíproca atribución y restitu-
ción confiere al crédito su núcleo esencial de crédito hipotecario. La
propiedad o el derecho hipotecable como conditio sine qua non fortalece el
crédito al hacer posible salir al paso del incumplimiento de la obliga-
ción asegurada con el valor en venta. Para evitar la pérdida de la cosa o
el deterioro perjudicial suele acudirse al seguro como prevención de
algún riesgo. 
5) Finalmente, una consideración al concepto indeterminado de
orden público en su doble función de impulso y protección estampadas
en la unidad de crédito y garantía. La misión del orden público es
doble. Por un lado es negativa: impide, vela las armas; y, por otro, es
positiva: coordina, protege, asiste. Se emplea por tanto como excepción
y como principio variable, elástico, flexible. El artículo 3º del Código de
Napoleón publicó como modelo suscrito por los códigos posteriores
que la convención no deroga lo que interesa al orden público. Carbon-
nier justifica esta noción como equivalente a la tradicional de buenas
costumbres, de defensa de intereses esenciales a la sociedad16. Como
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toda noción dinámica se mueve, se adapta a las necesidades de época,
a las situaciones particulares sin que sea necesaria una ley que la reci-
ba por ser diferente a la ley imperativa o prohibitiva. En nombre del
orden público, el juez puede decidir aun sin disposición legal precisa,
siempre sin incurrir en arbitrariedad. En economía también el sello
social entra en la libertad de empresa. Se incluye en el marco que
garantiza la defensa y protección de los consumidores. Este ha de ser
protegido como límite del ejercicio del derecho a desarrollar una activi-
dad económica que rechaza la deslealtad de conducta y la alteración del
normal funcionamiento del mercado17. En su contenido normativo ¿se
incluye en el ámbito familiar como salvaguarda del interés de la familia
o de una empresa familiar ante garantías que aseguran deudas contraí-
das con suficiente solvencia anterior al momento de ejecución o de ven-
cimiento, en el que se agotan posibilidades económicas o carencia de
bienes necesarios por la pérdida de valor del patrimonio financiero, sin
que el empobrecimiento sea ficticio? El sobreendeudamiento de fami-
lias ha generado insolvencias que, con el fin de lograr un convenio con
los acreedores, se acogen al calor de la Ley concursal. Pero esa ley no
fue pensada para estos casos y el mejor acomodo de la buena fe proce-
sal no resuelve el problema. En los derechos reales, los principios de
orden público son más restrictos, porque se refieren a la propiedad: la
función social de la propiedad impregna en su conjunto el ejercicio res-
ponsable de la propiedad y los derechos reales. 
Ahora bien, ¿qué sucede cuando el crédito se “democratiza” de tal
suerte que su empleo se hace de iure accesible a todos por actuación de
los principios de orden público constitucional, aunque por su propio
carácter estos tampoco sean absolutos? ¿Acaso al hacerse popular es el
crédito y la hipoteca han perdido su identidad? ¿Se han roto los esque-
mas y el contenido del tradicional pensamiento privatista? ¿Cómo
explicar en términos de efectividad que algunas cláusulas financieras
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pactadas o predispuestas en la concesión de una garantía hipotecaria
no estén exentas de abuso por no confiar en la restitución sino movidas
por temor o sospecha del incumplimiento del deber? El contratante
poderoso contra el débil entra en sus dominios, al afectar al derecho de
accionar reconocido por el artículo 24 CE18.
Vale la pena recordar que ya en épocas romanistas se daba relevan-
cia jurídica al conocimiento suficiente, en expresión moderna, al deber
de información. En el Digesto (50.19) se dice qui cum alio contrahit vel est
vel debet non esse ignarus condicionis eius. Se incluye en el principio neminem
laedere avisar al otro contratante de las circunstancias que concurren y
permiten evitar el perjuicio ignorado. Esta expresión del contexto his-
tórico en otra época y cultura diferente ilustra en la hora presente la
anomalía de contratos de crédito con voluntad viciada. No es algo nue-
vo. Las diversas modalidades de abuso de derecho son sectores tradi-
cionalmente reservados a la reflexión del jurista que hoy no son extra-
ñas en modelos de actuar cotidiano. Como aplicación concreta ese
análisis arroja luces en la serie de problemas que arrastra la novedosa
Ley de 7 de diciembre 2007, que se desenvuelve entre la crisis dogmá-
tica y la inflación legislativa con referencia explícita a la contratación de
créditos y prestamos hipotecarios.
En los contratos bancarios, el término crédito designa una cantidad
puesta por el banco en la cuenta corriente a disposición del cliente. El
cliente retira para cubrir necesidades hasta un límite máximo que se fija
en la cuenta como garantía. La demostración del crédito figura en el sal-
do acreditativo de la cantidad que dispone. La liquidación del saldo
requiere el reconocimiento. En el préstamo se fija el tantumdem de la
restitución en el otorgamiento. En ambos casos la puesta a disposición
cumple con el acto causal de entrega, pero unidos los términos diferen-
tes inducen a confusión o ambigüedad.
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1. La base del crédito
A partir de lo hasta aquí expuesto resulta más fácil responder a la
pregunta anteriormente formulada: ¿en qué consiste el crédito ordina-
rio y qué le añade el crédito hipotecario? La respuesta adecuada resul-
ta del análisis de los elementos del crédito en general, de los cuales
participan también los “créditos especiales”. La crisis del concepto de
títulos de crédito, que cuenta con una rica doctrina elaborada por los
mercantilistas, (qué y cuáles son los mecanismos de incorporación del
derecho al documento, las clases según sea por naturaleza o por la for-
ma de transmisión, en sentido propio o impropio, como documento
que facilita la ejecución inter-partes) no debe llevarnos a prescindir de su
valor práctico. El documento que obliga al deudor favorece al acreedor,
facilita la circulación y tiene origen en un negocio anterior a la emisión,
que le sirve de causa y orienta las nociones de créditos diferentes a los
préstamos como instrumentos financieros de actualidad. La apertura
de crédito viene a ser la creación de una disponibilidad monetaria que
enlaza cliente y garantía, como en general los instrumentos o servicios
financieros. Los elementos constitutivos están subordinados a la exis-
tencia de un acuerdo o un lazo de derecho del que derivan las condicio-
nes de existencia y validez. La causa es el elemento más sutil ¿por qué
alguien se obliga? ¿Por qué se presume que la obligación tiene una cau-
sa? Sin ella es una quimera, un crédito imaginario que enturbia la fic-
ción de que quien exhibe el documento es titular y está legitimado por
la posesión. 
El cambio de función económica incide en la utilización. Así, la utili-
zación masiva del cheque cedió paso como medio de pago al empleo de
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la tarjeta de crédito. De este modo el titular se beneficia del crédito liga-
do al depósito de dinero o a otros convenios de crédito.
En general, se consideran como elementos característicos del crédi-
to los siguientes:
a) La duración. El tiempo transcurrido entre la concesión y la resti-
tución efectiva es el nexo entre pasado y futuro previstos. Más allá del
vencimiento queda la mora. El crédito se acomoda a la medida del
tiempo con la cronología del vencimiento: a corto plazo, a largo plazo,
obtener dinero sin pago al contado, rasgos descritos en la clasificación
del régimen y contenido. De la duración dependen también las modali-
dades de garantía y, en particular, los intereses relacionados con el ven-
cimiento, como los moratorios. La presunción mercantil de la utiliza-
ción del dinero por el acreedor, en el caso de puntual cumplimiento,
marca la extensión y los límites, sin inventar una nueva obligación que
reparar.
A la medida del tiempo alude, por ejemplo, la famosa ley de Azcára-
te, la Ley de represión de usura, publicada el 23 de julio de 1908, que
fue una ley breve en la redacción de artículos y larga en la vigencia.
Como hace notar el profesor Olivencia, las leyes envejecen por ser bue-
nas19.
Esta ley era concisa en la forma y sencilla de entender, sin disposi-
ciones adicionales. Sin embargo, tropieza ahora con la “sorprendente”
disposición derogatoria por Ley 1/ 2000 de 7 de enero que suscita
dudas: ¿qué queda sometido a la “libre valoración del juzgador”?, ¿el
negocio o el documento? No parece desnaturalizar la escritura notarial
(artículo 1218 del Código Civil), aunque podrá impugnarse en proceso
civil acumulado por falsedad. En efecto, se puede estar de acuerdo con
la forma y no con el contenido.
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Dicha ley imperativa es un buen modelo, ya que por su claridad y
contenido ha sido capaz de resistir los profundos cambios económicos
y sociales y, hasta hoy, también las conmociones políticas. Se conoce
como Ley de Azcárate por el nombre de su promotor y se presentó en el
Congreso el 15 de julio de 1907. Fue sancionada el 14 de julio 1908. Las
discusiones sobre la legitimidad del préstamo son de interés actual. En
la defensa de su contenido se alega que el acreedor usurario aumenta
su capital sin desembolso; que en nombre de la libertad cobra la renta
del trabajo del deudor y somete a éste a servidumbre, aparte de los gra-
ves daños de provecho ilícito de la inexperiencia y de la sobreexcitación
del que suscribe el pacto. En contra se apunta que el problema no tie-
ne remedio, que no trata de evitar el mal de la codicia sino simplemen-
te de moderarlo. No le faltaba razón a Plutarco en la Antigüedad al afir-
mar que no habría usureros si no se gastase más de lo necesario.
La referida ley, formalmente derogada en algunos artículos (2, 8, 12
y 13) pero no como juicio de valoración particular, organiza el conteni-
do en torno a los clásicos elementos personales, que son el conceden-
te y el destinatario, los elementos reales que caracterizan y delimitan el
crédito en sí, y los elementos formales. Como ley prohibitiva es cogen-
te, y como núcleo de un principio informador es reflejo de ética crediti-
cia.
Según prescribe esta ley, será nulo todo contrato en el que se estipu-
le un interés superior al normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionado a las circunstancias del caso. También el firmado en condi-
ciones tales que resulte leonino, habiendo motivos para estimar que ha
sido aceptado por el prestatario a causa de su situación angustiosa, de
su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales (incapaci-
dad natural). Será igualmente nulo el contrato en el que se suponga
recibida una cantidad mayor que la verdaderamente entregada, cual-
quiera que sean su entidad y circunstancias. Será también nula la
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renuncia del fuero propio, dentro de la población, hecha por el deudor
en esta clase de contrato. El profesor Díez Picazo sistematiza estos
supuestos en tres grupos o tipos: usurario, leonino y falsificado20.
La distinción es ilustrativa de la reprobación y el cuadro de sancio-
nes de la conducta abusiva cuando no invita a tomar crédito sino que
incita a la codicia de riqueza ¿Por qué se acepta? ¿Por qué se oculta la
verdad? El interés normal, la advertencia sin error, dolo o violencia, y
sin estar intimidado por necesidad angustiosa, son motivo de la tutela
jurídica en el sector personal (favor debitoris). A ellas se añaden las mani-
festaciones que se hicieren en los contratos nulos conforme a esta ley,
simulando garantías ilusorias o alterando la fecha de la obligación para
dar a ésta una eficacia de la que carecería sin ella, lo que no exime de
la responsabilidad penal. Este es el sector donde los términos se
entienden sin buscar una apoyatura histórica. 
La relación entre préstamo usurario y garantía hipotecaria suscita la
cuestión sobre el alcance de la prohibición en el caso de que los inte-
reses sean abusivos. La doctrina y la jurisprudencia vacilan -según se
expuso- al relacionarlo con el carácter accesorio en las hipotecas ordi-
narias. La opinión más estricta, pero acaso más ajustada a la Ley de
represión de usura, es que acarrea la nulidad absoluta tanto del crédi-
to como de la hipoteca. Es una solución rígida pero consecuente con el
tipo de préstamo usurario: la nulidad del crédito arrastra la garantía.
También puede pensarse que solo es nulo el pacto de intereses abusi-
vos y por tanto, optar por la nulidad parcial, que deja subsistente el
préstamo reducido al interés legal. Finalmente, sólo si resulta equitati-
va, puede optarse por que subsistan crédito e hipoteca como garantía
del capital restante tras la reducción. La Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de junio de 2001, referida a la sanción del préstamo con inte-
rés abusivo, declara nulo el contrato de préstamo por aplicación del
artículo 3 de la Ley de represión de usura, y por ello, también la garan-
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tía hipotecaria considerada como garantía accesoria del préstamo.
Ordena la cancelación de la inscripción de la hipoteca y del procedi-
miento de ejecución hipotecario. 
La accesoriedad de la hipoteca ordinaria respecto del crédito se esta-
blece por el Código Civil (artículo 1857) y en la Ley Hipotecaria (artícu-
lo 104) enlaza con los principios registrales de especialidad y determi-
nación. La calificación del grado de ineficacia del contrato principal
afectado de usurario determina el alcance en la hipoteca. Si es nula con
nulidad absoluta cae indefectiblemente la hipoteca; de ser anulable
admite convalidación; si es nulidad parcial subsiste limitada al resto; si
es rescindible se basa en la moderación de equidad. Todos estos califi-
cativos y dudas parten de un hecho indiscutible que se considera infrac-
ción de una regla de derecho: que ha habido un desplazamiento patri-
monial. El deudor debe y la ley no puede eximirle de un deber no solo
legal sino moral; y, por otra parte, el acreedor no debe enriquecerse sin
causa justa. La solución equitativa, que subsista la hipoteca pero limi-
tada al resto una vez deducido el exceso, se acerca a la Ley de Consu-
midores de 19 de julio de 1984. Esta ley opta por la nulidad salvo que
resulte más equitativo ad casum mantener la garantía limitada al resto.
En el fondo, la discusión apunta al fundamento basado en la lógica
(dura est lex, sed lex, mientras no se deroga); en la ética subiste el deber, y
el deber es pagar lo realmente debido, pero la ley no ampara el enrique-
cimiento injusto; en la función judicial no se permite crear una garantía
contra legem; la sociología y la economía se basan en lo normal. Pero
¿cuándo es normal? Dependerá de si el prestamista es un particular o
una entidad crediticia, del mayor o menor riesgo por estar cubierto con
la hipoteca, y del derecho conforme al principio amplius valeat quam
pereat, que apoya la conservación de los actos en lo posible, acomoda-
do a las circunstancias. La equidad apunta a un orden superior a la ley.
La remisión por la ley a la equidad así lo reconoce.
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En una economía de mercado, el tiempo enlaza con las actualizacio-
nes: actualizar una pensión, actualizar la renta o evitar el desfase para
evitar la ruptura de equivalencia que enfrenta al deudor ante la realidad
de una deuda excesiva, impensada y sumamente gravosa.
Las cláusulas de estabilización o adaptación a las circunstancias
cambiantes en la hipoteca se dirigen a otras cautelas favorables al
acreedor. Esto dio entrada al llamado orden público económico como
reacción ante la oficialmente autorizada desconfianza en el valor de la
moneda.
Los remedios son sanciones civilistas contra el riesgo o grave peligro
por la mala fe o eventos externos. El elenco es amplio. Se arbitran con-
tra el exceso que supone el origen de un enriquecimiento a expensas de
otro con o sin contrato. Remedios procesales son las acciones restitu-
torias dirigidas a la repetición, reparar, o a dar marcha atrás. Pueden ser
acciones o denegatio actionis, como la retentio (garantía que justifica rete-
ner lo que se debe entregar mientras no se compensen los gastos reali-
zados al mantener la cosa que se retiene) y es medio de presión indi-
recta; o las sanciones que resuelven el conflicto con la preferencia (in
pari causa), que se basa en la sanción recíproca de lo ilícito. Ante el ries-
go, ante el abuso o ante la imposible restitución la política de derecho
es variable. Esa es la misión de la causa que conduce a la nulidad total
o parcial de la cláusula o cláusulas afectadas o a la subsistencia de
situaciones amparadas en una “justa causa”, que es la medida de todo
desplazamiento de bienes de un patrimonio a otro.
La causa afianza la seriedad del vínculo. Si fuera irrealizable el acto
puede considerarse sin causa por obstáculos objetivos. Se advierte en
estas cautelas que la recta ratio en la aceleración de la historia implica la
necesidad de una fundamentación ética del derecho. El actual temor
del “nihilismo” jurídico es miedo a ampliar la gama a todo proyecto no
ético. Como afirma D’Agostino, la ley moral es baluarte contra el arbi-
trio del poder21.
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b) El grado de confianza, que se corresponde por etimología con
credere, tiene el valor significativo de la confianza en la restitución: lo
debido es lo confiado. Aunque es cierto que las garantías más bien se
basan en la desconfianza o en el temor de la frustración del crédito. Los
contratos, que requieren una actitud básica de confianza y servicio
arrastran también aplicaciones vulnerables al falso empleo y al des-
acierto, como el depósito, el trabajo, el mandato, el arrendamiento y el
préstamo, que hacen creíble, o al menos aceptable, el comportamiento
diligente en lo confiado. La desconfianza o el temor a encontrarse con
títulos infectados frenan a las entidades financieras, víctimas de la fal-
ta de liquidez, en la crisis que experimenta actualmente el mercado
inmobiliario.
c) El riesgo de la insolvencia es para el acreedor la temible enfer-
medad del crédito. Precisamente el riesgo expande y modaliza el segu-
ro. En el contrato de seguro incorpora el riesgo a la causa que le confie-
re el carácter de aleatorio. En estos contratos ambas partes saben que
al verificarse el acaecer o alea, una de ellas gana y la otra pierde, es decir,
saben que las ventajas y sacrificios pueden correr a favor o en contra de
cada una de ellas. En la economía norteamericana el contrato de segu-
ro suele ser previo a la garantía ya que, en ausencia de un verdadero sis-
tema registral, sigue otros cauces. Este hecho explica la hipoteca subpri-
me, con el riesgo solapado oculto en bonos.
2. La vida y circulación del crédito
Estas notas características del crédito en sentido jurídico tienen su
correspondencia económica. De ellas se hacen eco las buenas prácticas
y el asesoramiento de quienes tienen a su cargo la gestión del crédito
desde su paso del ahorro a la inversión. Aparte de avanzados instru-
mentos técnicos, los que alientan la vida del crédito son la substancia
y el objetivo pretendidos. Con el crédito nace la deuda, aunque “dar cré-
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dito” preceda al cómputo exacto de la deuda, de ordinario fijado en la
fase de liquidación, que puede ser futuro o no determinado todavía
aunque determinable, como en la condición, o a término. Los interme-
diarios en el mercado de dinero, las entidades bancarias, comerciales y
financieras, suelen atender en los cambios al valor en la época en la que
fue pactado, con los costes, la previsión de fallidos y los gastos de fun-
cionamiento, por lo que puede decirse que el interés, de suyo, no es un
beneficio. 
Lo genuino del crédito bancario es darle salida. La circulación del
crédito sigue las vías de cesión por traslado o subrogación por sustitu-
ción del titular. Puede decirse que “de mano en mano va”, con la suce-
sión en el mismo crédito de anteriores y posteriores acreedores. Tiene
vida propia aunque puede modificarse por circunstancias sobrevenidas
y es susceptible por acuerdo de revisión, ampliación o pago parcial. Con
el vencimiento se extingue y muere formalmente por los efectos retro-
activos de nulidad o resolución del título, en su caso por amortización
anticipada. Esta viene ser la muerte violenta y, por lo tanto, la cláusula
dudosa está sujeta a restricción. Los efectos del pago anticipado por
subrogación pueden ser favorables, por ejemplo, en la salvaguarda de
una empresa, o negativos, por posibles perjuicios a los acreedores ante-
riores o a los consumidores. Estos son caminos explorados por la legis-
lación y la jurisprudencia, que se ocupan de las novaciones comprensi-
bles para paliar dificultades financieras y de los efectos perversos a los
que pueden conducir créditos nuevos y distintos que busquen en la
subrogación privilegios de los que sin ella carecen. Uno de estos cam-
bios de acreedor que ha dado lugar a controversias es la subrogación en
los derechos del crédito del acreedor cuando paga un fiador. Es sancio-
nable la conducta del acreedor que impide la subrogación en el crédito
y la hipoteca al que paga, o del que impide el buen fin del derecho al
reembolso de un préstamo exigible. Más complicada es la solución
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cuando se trata de créditos distintos en fase de ejecución, como la posi-
bilidad de la subrogación en el crédito en sí y no en la garantía, si esta
se ha extinguido por consolidación o por otras causas22.
Las resultas de perjuicios para el consumidor son objeto de particu-
lar atención. En línea con esa finalidad del crédito, que se refiere a la
necesidad de adquirir nuevos bienes y proteger las inversiones, hay dos
conceptos de consumidor: el de la ley de defensa del consumidor y el
de destinatario final de los bienes, con base en la necesidad y la activi-
dad ejercida por el no profesional que descansa en la debida informa-
ción (RD. 16 de noviembre de 2007).
De lo hasta aquí expuesto se advierte en qué medida el crédito hipo-
tecario adquiere una fortaleza superior a la que de suyo tiene el crédito
de a pie. La garantía en este sentido es un más, un añadido al crédito,
¿en qué consiste ese más que se añade al crédito para garantizar el
incumplimiento de la obligación y hasta dónde puede exceder sobre la
deuda? Correlativo a ese más, máxima garantía, está el menos del deu-
dor hipotecario, el menor gravamen, y es regla práctica tender al equili-
brio.
En un marco de derecho imperativo compete a los Tribunales decidir
en las contiendas sobre validez, licitud o eficacia de un préstamo o cré-
dito litigioso, no las reglas o pautas del “buen gobierno”. Los códigos
de autodisciplina o de comportamiento que tratan de garantizar la pari-
dad de condiciones, códigos de comportamiento deontológico, están
privados de sanción aparte de la exigible en la corporación por indebi-
do desempeño del oficio. No generan un vínculo jurídico que decida en
un litigio ventilado en los Tribunales. Para ello están las normas proce-
sales a las que puede acogerse quien se considera perjudicado. Esa
regla está prevista en el artículo 1277 del Código Civil, que con la pre-
sunción de causa lícita marca la diferencia y su negación como figura en
nuestro derecho de los negocios abstractos. Contra la presunción que-
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da la prueba en contrario. Como regla general, por la misma fuerza con-
tractual de las obligaciones así contraídas, el obligado deberá cumplir-
las, como dice el Código Civil, con el rigor y la fuerza de la Ley (artícu-
lo 1091). De manera que ni los actos de reconocimiento de deuda, ni la
promesa de pago, ni la constitución de garantías por deuda ajena como
vicisitudes atendibles de la vida y circulación del crédito son, en nues-
tro derecho, negocios abstractos. En esto insiste una reiterada jurispru-
dencia, como las sentencias del Tribunal Supremo 10 de abril de 1986
[RJ.1847], que en la cuestión allí controvertida sobre reconocimiento de
deuda señala que la intimidación ha de ser alegada y probada. En el
mismo sentido, las sentencias de 19 de mayo 1987, 11 de marzo 1993
[RJ 1790], entre otras muchas.
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1. La hipoteca como modelo de gravamen. Tipología estructural
¿Las reformas actuales sobre el hoy llamado negocio hipotecario se
apartan de las líneas tradicionales? La respuesta no es sencilla. Requie-
re detenerse en las recientes orientaciones normativas para advertir en
ellas las consecuencias en el plano de la práctica y en la reorganización
de competencias, tanto notariales como registrales y judiciales.
Para la debida comprensión del problema es oportuno atender a la
coordinación de las tres áreas en las que se desenvuelve el gravamen:
la defensa del crédito, la libertad del propietario en la gestión y explo-
tación de los bienes y la limitación de los actos perjudiciales a la garan-
tía. La razón de ser de la hipoteca está en la seguridad patrimonial, en
proporcionar seguridad a la obligación cuyo cumplimiento asegura. Da
al crédito hipotecario la previsible seguridad del pago cuando llegue el
día y, si la obligación se incumple, la posibilidad de que puedan ser
enajenados los bienes en que consiste la hipoteca. 
Por estar su regulación en la primera Ley Hipotecaria anterior al
Código Civil, es natural que las sucesivas modificaciones incidan tam-
bién en su régimen jurídico. Así pues, es oportuno adentrarse en la con-
figuración jurídica clásica que, no sin salvedades, sigue siendo punto de
referencia.
Tradicionalmente, la hipoteca sigue el modelo de las garantías rea-
les, tanto por su contenido institucional como por la cualificación pro-
fesional de quienes intervienen en el proceso de formación del título de
crédito, en la mecánica registral y en el ámbito del proceso hipotecario
actualmente en vigor. En todo caso, no parece aconsejable dislocar las
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piezas que componen un conjunto con la única razón de flexibilizar el
gravamen para evitar formalismos innecesarios, costes y gastos.
En su configuración tradicional la hipoteca inmobiliaria se concibe
como garantía registral del crédito territorial. El régimen jurídico previs-
to para conferir a la hipoteca el carácter de garantía real se basa en su
inscripción, para unos necesaria, para otros constitutiva, en el Registro
de la propiedad. Tal fue la finalidad que inspiró la primera Ley Hipote-
caria en 1861. La inscripción requiere una previa relación obligatoria a
cuyo cumplimiento se destinan determinados bienes como objeto de la
garantía. De manera que la obligación garantizada cuenta con la espe-
cífica responsabilidad hipotecaria a la que acompaña en su desarrollo,
sin que la garantía general del patrimonio del deudor derogue ni perju-
dique a la especial.
Puesto que la hipoteca está sujeta a la cosa hipotecada, directa e
inmediatamente abarca de forma expresa esa seguridad sin afectar a la
inmediatez del goce por su propietario o poseedor. Por apoyarse en la
propiedad o en derechos hipotecables, el crédito hipotecario supone
indirectamente una limitación del genérico acceso al crédito. La famo-
sa “democratización” del crédito choca -al respecto- con la pertenencia
y restricción de la propiedad o derecho hipotecable, con el privilegio o
preferencia del crédito hipotecario y con el privilegio o preferencia del
acreedor hipotecario sobre el pie de igualdad en que se encuentran
otros sujetos a la par, conditio creditoris. 
Tal derecho de preferencia atribuido al acreedor hipotecario (ius pre-
lationis) reduce las consecuencias de impago, por tanto, supone una
merma del riesgo asumido por el concedente. Ahora bien, el cumpli-
miento de la obligación habrá de ajustarse a los términos pactados y
deberá estar dentro de los límites de autonomía de la voluntad. Por
consiguiente, sirve de objeto el derecho de crédito amarrado a la cosa
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o el bien hipotecado, y la causa de la garantía está en el contrato pre-
cedente.
Esta línea tradicional es la que sigue la jurisprudencia. A efectos de
publicidad la inscripción en el Registro es constitutiva y desde enton-
ces existe como derecho real de garantía, Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 11 de noviembre de 2006. Que sea suficiente para constituirse
como gravamen el mero otorgamiento de la escritura pública no es opi-
nión dominante, aunque en las actuales circunstancias de evitar obstá-
culos y con la posibilidad de realización por vía extrarregistral sea
defendible. A mayor abundamiento los documentos públicos con fuer-
za ejecutiva -sean judiciales o extrajudiciales- en materia de obligacio-
nes contractuales cuentan con el respaldo del Reglamento CEE
1393/2007 de 13 de noviembre, con aplicación a países en los que difie-
re el sistema registral. Esto no deja de ser argumento a favor de la no
devaluación de la escritura notarial en que se formaliza la hipoteca.
La duración del crédito hasta el vencimiento consta en las cláusulas
contractuales que fijan el plazo de la garantía. Entre las más debatidas
figura, como se ha repetido, la cláusula de vencimiento anticipado que,
como la resolución, implica la vuelta al origen, al statu quo.
En fecha reciente, la sentencia de 4 de junio 2008 hace un análisis
detenido sobre las razones de la nulidad de esta cláusula, las de la vali-
dez y los supuestos de vencimiento anticipado, que están en relación
con las circunstancias. Con lo cual, la calificación de nula válida depen-
derá en cada caso de las circunstancias concurrentes. En algún caso se
entendieron nulas porque se trataba de prerrogativas exorbitantes
(como la sentencia 2 de noviembre de 2000). En la vertiente registral, la
resolución de la Dirección General de Registros de 1 de marzo de 2008
se refiere también a la relación entre cláusulas financieras y cláusulas
hipotecarias desde el punto de vista de la inscripción, dando relieve a
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
cuaderno 107:cuaderno 13/11/2008 9:38 Página 73
74
LAS BASES DEL SISTEMA ECONÓMICO.
EL GIRO SOCIAL DEL ACCESO AL CRÉDITO
José Antonio Doral
los préstamos con perfil sociológico en relación con la figura de la hipo-
teca inversa. 
A ello se debe el disfavor que rodea a estas cláusulas, puesto que
pueden resultar desproporcionadas para el deudor. Las reglas de modi-
ficación del contrato y la revocación unilateral que se establezca han de
contar con los límites de la buena fe y del ejercicio no abusivo de dere-
chos. La Ley 41/2007 de 7 de diciembre, con motivo de la mejora y fle-
xibilización del mercado hipotecario, admite las cláusulas de venci-
miento anticipado y demás cláusulas financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca a favor de ciertas entidades señaladas en la
ley. Concreta las que hayan merecido calificación registral favorable,
que se harán constar en el asiento en los términos que resulten de la
escritura de formalización.
La más elevada cota de garantía en la adecuación corresponde a las
hipotecas de máximo por circunstancias que despojan a esa hipoteca
de las líneas tradicionales de la ordinaria. En ellas se fija el máximo de
responsabilidad real dejando un espacio de indeterminación al crédito
dentro de esos márgenes establecidos. Se llaman doctrinalmente hipo-
tecas “flotantes” porque se constituyen sobre una cantidad máxima que
habrá de ser fijada en la escritura, y en garantía de un crédito indeter-
minado, al menos en esa cuantía, como pensiones a garantizar de
alcance aún desconocido, o el contrato de renta vitalicia. En ese marco
figuran las hipotecas en garantía de cuentas corrientes de crédito para
responder del saldo definitivo contra el tomador del crédito al cierre o
vencimiento (artículo 153 de la Ley Hipotecaria).
El riesgo del crédito se vierte en las cláusulas por la sujeción del
valor de la cosa. No hay que salir del Código Civil para advertir el alcan-
ce y naturaleza de estas cláusulas, que son fruto de la autonomía priva-
da pero dentro de los límites y limitaciones de la libertad contractual
(artículos 1255, 1258, 1256 del Código Civil).
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Evitar el uso abusivo con la mayor publicidad de las garantías y pri-
vilegios es tendencia contemporánea. Garantías prudentes, posibles,
que los interesados estimen convenientes y la ley admita como adecua-
das no deja de ser una regla aplicable al abrigo del cerco actual de la
concesión de créditos. El deber de información, en concreto, excusa el
error, según la sentencia del Tribunal Supremo 23 de julio de 2001
[RJ.8413], o dificulta su alegación por quien no merece protección por
su negligencia. A quien alega el error incumbe la prueba de la existen-
cia, de su esencialidad y excusabilidad, conforme a la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de febrero 2000. No deja de ser un error si el valor
de la cosa en el momento del otorgamiento era suficiente y por la
coyuntura económica deja de serlo.
Ese más añadido no desfigura el carácter de gravamen porque lo
añadido está en función del crédito. La hipoteca sirve al crédito que la
dirige. Tal es la ventaja que en la práctica se atribuye a la accesoriedad.
El crédito asegurado es un prius. El carácter accesorio de la hipoteca
como derecho de garantía ha dado lugar a posiciones divergentes en la
doctrina sobre todo en relación con la prescripción de la acción hipote-
caria (según el artículo 1964 del Código Civil prescribe a los 20 años) y
la prescripción del crédito establecida con el término de 15 años. Ante
este contraste ¿la extinción de la acción personal del crédito garantiza-
do lleva consigo la de la acción hipotecaria? ¿Permite cancelar la ins-
cripción una vez extinguida la hipoteca? ¿Es autónomo el distinto régi-
men prescriptivo en ambos casos? En fecha reciente, la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de noviembre 2004 [RJ.7244] confirma la opi-
nión de que la prescripción del crédito asegurado no es causa de extin-
ción de la hipoteca que lo garantiza, sin que el carácter accesorio se
imponga en este conflicto. De manera que, en el ínterin, la hipoteca
subsiste sin crédito en relación a terceros.
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2. La eficacia de la hipoteca. La titulación de los créditos hipotecarios
La desaceleración y la incertidumbre económica han originado la
caída de las hipotecas, en particular en determinados sectores como el
de la expansión del crédito con finalidad residencial. En la financiación
a empresas pequeñas, negocios familiares y particulares, el crédito
hipotecario fue bien acogido por las ventajas. No se trata de un mero
recuerdo de algo pasado porque son muchas las que están en vigor y
también las de nueva constitución en el interregno de la crisis.
La hipoteca, como gravamen al servicio de la seguridad del crédito,
es una institución histórica de depurada técnica jurídica. Dicho grava-
men confiere dos prerrogativas. Una de ellas le atribuye al titular el
derecho de preferencia sobre otros acreedores en la realización del
valor de la cosa o bien hipotecado. La otra permite la reipersecución
durante la vigencia del gravamen si los bienes pasan a manos de un ter-
cero. De manera que el crédito hipotecario circula con la hipoteca y ésta
sigue o acompaña al adquirente llamado “tercer poseedor” -cualquiera
que sea su poseedor- si al transmitirse la finca no permanece en poder
del que la hipotecó. Los terceros tenedores o poseedores de la finca
responden del reembolso del préstamo aunque no deban personalmen-
te. En esta circunstancia se apoya la distinción entre deuda (Schuld) y
responsabilidad (Haftung), difundida por la doctrina alemana y actual-
mente desechada. En sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero
1983 se tacha como una distinción que ha quedado anclada “en las pri-
meras edades del personalismo”.
En el sistema alemán se guarda un “sitio”, un lugar que puede ser
ocupado por otra hipoteca posterior con reserva de valor, no un “rango”
de preferencia entre las ya existentes, como en nuestro sistema. Se tra-
ta allí de reservar un puesto para otra inscripción ulterior, por lo que el
carácter constitutivo sigue cauces diferentes a los principios de acceso-
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riedad e indivisibilidad. El lugar, que ocupa en la configuración alema-
na la hipoteca de propietario, deja a la reserva del hueco vacío la opción
para mejores condiciones, es decir, para poder llenarlo sucesivamente
con un valor negociable.
Por ser la hipoteca un gravamen sobre la propiedad, la función del
crédito se combina y armoniza, como ya se dijo, con la función social de
la propiedad. A ello responden la intervención y control de los títulos
transmisibles por parte de los mecanismos financieros de la propiedad
del título.
La hipoteca asegura el valor en cambio de los bienes sobre los que
se impone pero no atribuye, como en otros derechos reales, el valor en
uso o disfrute. Estos derechos o facultades de uso y disfrute pueden ser
objeto de hipoteca, como el usufructo y la nuda propiedad, que son
entre sí derechos autónomos pero complementarios. De esa manera el
deudor hipotecario no se desprende en principio de las ventajas del
uso. A ello responde también la semblanza de que el acreedor “duerme
seguro” de la restitución, puesto que cuenta con la ejecución forzosa a
que da lugar la fase de realización del valor y conserva, entre tanto, el
valor en uso no deteriorado.
La duración como nota característica del crédito, junto con los inte-
reses y plazo de amortización, acompaña las dos fases del desarrollo del
gravamen, la anterior y la posterior al vencimiento, mientras no se can-
cele. Ambas fases, que técnicamente se distinguen como la fase de
seguridad y la fase de ejecución, están relacionadas entre sí. La fase de
seguridad destaca el carácter de afección real y se dirige a la conserva-
ción del valor de la cosa frente a actos antijurídicos o a conductas
improcedentes del propietario o poseedor perjudiciales, que pongan en
peligro o mermen el valor en venta. Cuenta además con las medidas
previstas en el contrato, las cláusulas establecidas y las correspondien-
tes acciones. Los posibles remedios pretenden evitar el desenlace fatal
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de la frustración del crédito antes del vencimiento mediante la defensa
y conservación del valor de los bienes hipotecados. Las consecuencias,
no deseables, de la ejecución forzosa fueron a su vez ocasión de nuevos
especuladores del mercado: la jungla de los subasteros y los que, como
los tasadores, pueden carecer de imparcialidad por sus compromisos
previos con las entidades concedentes.
Para rechazar el abuso del acreedor se le impide apropiarse de las
cosas dadas en hipoteca o disponer de ellas, lo que prohíbe el artículo
1859 del Código Civil. Todo pacto en contrario será nulo, cláusula por
consiguiente prohibida. La constitución mediante reserva o deductio
plantea el problema de la validez de una compraventa con pacto de
reserva de hipoteca, que puede ser un paso tortuoso hacia un resulta-
do prohibido. En cambio, el crédito hipotecario sí que puede ser cedi-
do o enajenado a un tercero en todo o en parte, con las formalidades
exigidas por la ley (artículo 1878 del Código Civil). En este sentido, el
crédito hipotecario, como unidad, es un bien actual, un activo integran-
te del patrimonio del acreedor.
La exigencia de una escritura pública “en que se constituya” la hipo-
teca plantea dudas porque tiene una relación más estrecha con la for-
ma y eficacia inter partes de la relación jurídica obligacional, (es decir,
con la promesa o con el precontrato) que con la validez del contrato y,
por tanto, con la contraprestación enlazada a la causa debendi (artículo
1875 del Código Civil). Aunque como contrato fuera nulo con acción de
nulidad, que es acción declarativa, siempre quedará la vía del enrique-
cimiento sin causa para obviar los desplazamientos injustificados que
se producen si no hay contrato. Que quede inscrita interesa a los terce-
ros afectados, atentos a la publicidad de la existencia, cuantía, idonei-
dad de los bienes y su carácter de valorable según el destino.
La Ley del mercado hipotecario alentó la crisis de la doctrina de la
accesoriedad de la hipoteca con el fin de movilizar los créditos y regu-
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
cuaderno 107:cuaderno 13/11/2008 9:38 Página 78
79
LAS BASES DEL SISTEMA ECONÓMICO.
EL GIRO SOCIAL DEL ACCESO AL CRÉDITO
José Antonio Doral
lar los recursos en el mercado. Los títulos que emiten determinadas
entidades incorporan el derecho de crédito del tenedor frente a la enti-
dad emisora y los titulares son acreedores con preferencia a otros
acreedores. De manera que en el mercado hipotecario el propio crédito
está garantizado con la emisión de determinados títulos, como las célu-
las y bonos que pueden conceder determinadas entidades financieras y
las participaciones hipotecarias de hipotecas que tienen en cartera. La
entidad emisora es el deudor respecto al tenedor del título. Se ejercitan
los derechos frente a la entidad como emisión de obligaciones hipoteca-
rias por sociedades anónimas, hipotecas sobre letras de cambio. Estas
hipotecas, en garantía de obligaciones mercantiles, son más flexibles
que la hipoteca ordinaria para acomodarse al tráfico mercantil, más
atentas a la falta de liquidez, pagos parciales, etc.
La titulación de los créditos, hipotecarios o no, creció unida a la
expansión del crédito al consumo. Como ya se dijo, las tarjetas de cré-
dito como tarjetas de débito de pago diferido, con empleo indiscrimi-
nado en la satisfacción de necesidades humanas, dan entrada a la
sociología en el mundo de la empresa. La tarjeta, que funciona como
signo representativo de dinero, en sentido vulgar no jurídico, requiere
contrato previo de admisión de tarjeta y no obliga al acreedor a acep-
tarla por sí misma sino más bien confiado en la publicidad y en la rela-
ción banco-cliente, entidad o entidades financieras. Los diversos indi-
cios del objetivo del crédito, esto es, crear valor y prestar servicio, se
reflejan en la sociedad civil.
Clave para el análisis de la operación económica y la garantía del cré-
dito hipotecario son las dos fases del gravamen señaladas anteriormen-
te. Por ello parece aconsejable volver sobre ellas para atender al desen-
volvimiento de los títulos y la regulación de la acción ejecutiva.
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3. Fases de la hipoteca
a) La fase de seguridad en la hipoteca. Se denomina así el tiempo
que media entre la constitución y el cumplimiento de la obligación de
pago. Ese espacio abarca el desarrollo del gravamen, durante el cual, en
rigor, la hipoteca cumple su función de garantía real. Las medidas lega-
les y acciones típicas que pueden entablarse en esta fase atienden a la
conducta diligente exigible al deudor o poseedor o, si es por vía conven-
cional, a la manera prevista en el clausulado contractual, requerida para
la defensa y conservación del derecho real. La salvaguarda del valor del
bien hipotecado frente a la disminución por causas objetivas es facul-
tad del acreedor, ya que no se desplaza la posesión. Esta permanece en
la esfera del propietario o de su titular dominical, quien al continuar en
el uso y disfrute de la cosa hipotecada puede gestionar la explotación
económica. Sin embargo, también su inercia puede ser ocasión de dete-
rioro.
Las razones anteriores explican que las cláusulas hipotecarias y las
financieras se concentren en tres áreas principales: en el tiempo del
vencimiento, donde se plantea el alcance de la transcendencia de las
cláusulas de vencimiento anticipado; en los pactos o estipulaciones
sobre la conducta exigible preventiva del deterioro en las cosas, es
decir, la garantía y la morosidad; y, finalmente, en el capital del présta-
mo o de los tramos de garantía. 
A través de tales medidas se trata de impedir o, en su caso, de hacer
cesar el comportamiento ilícito o perjudicial del titular del disfrute
sobre la garantía por la disminución de valor. Estas medidas recuerdan
a una acción inhibitoria que alarga el ámbito de aplicación en vía pre-
ventiva.
Gracias a la expansión del crédito hipotecario con su objeto no redu-
cido a cosas en sentido material, el remedio inhibitorio amplía su ámbi-
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to de aplicación para impedir o hacer cesar el comportamiento ilícito
sobre los bienes. La evolución económica y social da espacio a esta for-
ma de tutela específica, como los remedios compensatorios, preferidos
a la ejecución forzosa en forma específica. Como tal conducta es origen
de una situación contraria a derecho, en la que se contempla tanto el
evento dañoso, es decir, ya producido (daño causado), como el que ame-
naza ser perjuicio probable o prevenir, la tutela preventiva se produce a
través de una acción de cese con obligación de no hacer (daño temido).
Excluye el caso fortuito y la fuerza mayor por tratarse de eximentes de
responsabilidad, no de causas de exclusión de la antijuridicidad.
Los principios de buena fe y de transparencia contra comportamien-
tos desleales pueden contar con la acción inhibitoria frente a actos de
este género. En Derecho Civil la antijuridicidad es noción unitaria. La
voluntad y la intención intervienen en la manera en que son implicadas
en la acción y excepción. 
Los dos términos, antijuridicidad de la conducta (“dolo, culpa, volun-
tad del dueño”) e interés protegido (garantía real), son correlativos.
Están estrechamente dirigidos a hacer frente al daño injusto derivado
del hecho causante, sea por acción u omisión. En el fondo se trata de
una suerte de reparación in natura del deficiente deber de conservar. 
Si bien la acción de devastación contempla preferentemente la posi-
ción del acreedor, no es ajena a la posición del deudor. Las sutilezas y
cavilaciones del discurso de siglos sobre la usura vuelven hacia las cláu-
sulas, a fin de que éstas no sean ocasión de interés enorme o despro-
porcionado.
Esto ocurre con la cláusulas en el caso de que se dé por vencido anti-
cipadamente el crédito. Para el caso de disminución de valor por cau-
sas objetivas ¿es rechazable la admisión de esta cláusula pactada en
una escritura de préstamo hipotecario? ¿Es aconsejable? ¿Aparte la cul-
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pabilidad? ¿A quién beneficia y a quién perjudica? ¿Será inscribible? En
este caso perjudicaría a futuros adquirentes. Sobre el carácter de dicha
cláusula, ya referido anteriormente, volveremos más adelante al tratar
del riesgo y rango de la garantía hipotecaria, por su incidencia. La prác-
tica de requerir el pago anticipado de todo el saldo pendiente de la
hipoteca cuando un cliente ha dejado de abonar alguna cuota se opo-
ne a preceptos del Código Civil y de la Ley Hipotecaria. Con mayor
motivo si se abusa de la agobiante situación del deudor para exigirle un
excesivo interés o un incremento desmedido en relación con el origina-
riamente previsto. La seguridad se combina en el otro polo de la rela-
ción real con su exceso usurario, que requiere combatir “el mal de la
usura”. Sobre el contrato leonino en el titular del crédito y los actos que
afectan a los intereses del acreedor hipotecario o los que exceden, con
ocasión del arrendamiento de finca hipotecada y la cesión de crédito
hipotecario sobre finca en que se encuentra la factoría, puede verse la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre 2007. Dicha
sentencia, que incluye ganar posiciones con finalidad torcida de cara a
la subasta, es un ejemplo paradigmático de abuso de derecho.
Usura es el interés que se lleva por pacto a más del préstamo. Los
antiguos distinguían entre formas de usura o clase de intereses. Existe
la usura compensatoria, por la que se indemniza al prestador del per-
juicio que le causa, o de la utilidad de la que le priva el préstamo. En
esto consiste el daño emergente (damnum emergens), que mira al pasado
en la época de conclusión, y el lucro cesante (lucrum cesans), que consis-
te en la privación de la esperada ganancia futura, del interés que hubie-
ra producido el empleo del capital a un gestor diligente. Por cierto, esta
es una distinción, hoy generalizada, que se desarrolló en la justificación
y límites del interés conocidos por usura. A la usura llamada compensa-
toria aluden las nuevas leyes sobre la subrogación. La usura punitoria se
dirige contra el moroso, y es el provecho que se estipula como pena
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contra quien sea moroso al satisfacer la deuda u obligación. La usura
de usura es el anatocismo, el pacto usurario en cuya virtud se unen los
intereses a la cantidad principal para formar un nuevo capital con inte-
reses. Se trata de un pacto prohibido en el Código Civil y admitido en
nuevos tipos de hipotecas sobre valores. Y existe otra usura con el nom-
bre de anticresis que consiste en el pacto por el que se cede al presta-
dor una herencia, heredad o renta por el interés del dinero prestado.
Estos aspectos se recogen en el régimen general previsto en el artí-
culo 117 de la Ley Hipotecaria. Dicho precepto regula la llamada acción
de devastación, dirigida a impedir el deterioro de los bienes por la dis-
minución de su valor que tenga origen en actos voluntarios realizados
en perjuicio de la garantía. Se trata de una acción que actualmente
pudiera comprenderse en las de cese, acción que podrá entablar el
acreedor para evitar que se burle la garantía. Puede interponerse contra
actos materiales o jurídicos. Ejemplo paradigmático es la disminución
de valor que tiene origen no en un acto material sino en un acto jurídi-
co, como pudiera ser el otorgamiento de un contrato de arrendamiento
gravoso por el contenido o duración. Tiene menor relevancia hoy ante
la nueva ordenación de los arrendamientos especiales y ante la posible
purga.
La indivisibilidad de hipoteca se manifiesta en que el gravamen se
extiende a todas las partes si se divide la cosa hipotecada. Cada una de
ellas responde por la totalidad (artículo 122 y 123 de la Ley Hipoteca-
ria). La hipoteca, según el conocido adagio est totum in toto et totum in qua-
libet parte, subsiste íntegra mientras no se cancele, sobre la totalidad de
los bienes hipotecados y en cada molécula de los bienes, aunque se
reduzca la obligación. Antes, en los ejemplos didácticos era frecuente
utilizar el de la tinta extendida en el secante. Eran los tiempos en que
se acuñó la hipérbole, todavía usada, de correr ríos de tinta. La hipote-
ca se extiende sin pacto, por ejemplo, a la elevación de edificios pero
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no a la nueva construcción donde antes no existían. Estos últimos
requieren nuevo pacto y en principio se reputan excluidos por la misma
regla del menor gravamen. La cancelación requiere el consentimiento
del titular o una sentencia que así lo ordene.
Principalmente, la hipoteca, como garantía real afecta a la disposi-
ción, ya sea por vía de realización forzosa o por la posible transmisión
del crédito a través de un acto de cesión. El proceso extrajudicial care-
ce de tradición pero cuenta con apoyatura en la práctica.
¿Puede inscribirse en el Registro la ampliación de una hipoteca que
tenga por objeto garantizar las nuevas responsabilidades derivadas de
la ampliación del crédito? Si son dos préstamos, ¿son dos contratos
independientes, uno originario y otro nuevo, cada uno con obligación
independiente, plazo de amortización, tipo de interés ordinarios y
moratorios? ¿Cabe ampliar la hipoteca única? ¿Hasta qué punto es váli-
do aquello de un crédito, una hipoteca? En el contexto actual proliferan
las ampliaciones pero es preciso distinguir cuándo es una ampliación o
un nuevo crédito. En este caso requiere nueva hipoteca: un préstamo,
una hipoteca; dos préstamos, dos hipotecas. La identidad del crédito
admite ampliaciones cuando ya está inscrito, pero fijando el objeto de
garantía la responsabilidad por la que responde de cara a terceros
adquirentes (Resolución de la Dirección General de Registros y de
Notariado del 8 de junio 2002). La ampliación por el interés vencido y
no satisfecho no se permite en el artículo 115 de la Ley Hipotecaria. La
respuesta tiene en cuenta la indivisibilidad de la hipoteca y el peligro
de la seguridad del crédito que se amplía si la hipoteca primera se eje-
cuta. ¿Se cancela entonces la segunda hipoteca? La cuestión se presta
a simulación como infracapitalización de una sociedad. Lo cierto es que
las ampliaciones tratan de evitar los desproporcionados costes de una
segunda hipoteca.
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La sanción natural de los actos de disposición irregulares es la
inoponibilidad a los que no son parte. El acto es, para ellos, res inter alios
acta. Esta función, que cumple la inscripción ante los efectos traslativos
del acto, complementa y justifica la calificación registral que, sin inter-
ferirse en competencias judiciales, paraliza la indebida preferencia de
los créditos sin transcendencia real.
b) La fase de ejecución. La satisfacción forzosa se verifica median-
te el procedimiento adecuado de realización del valor en cambio de la
cosa o su traducción a dinero. La fase procesal, por el cauce de la acción
ejecutiva, actúa en caso de incumplimiento de la obligación asegurada.
La acción para exigir el pago de deudas garantizadas con hipoteca
podrá ejercitarse directamente contra los bienes hipotecados y su ejer-
cicio se sujeta al procedimiento establecido en los artículos 681 y
siguientes del Código Procesal. Pero la realización del valor en cambio
o en venta no cierra el paso, previo requerimiento, al pago extrajudicial.
La vertiente económica ha influido en particular en estos aspectos,
que giran en torno a la relevancia jurídica del pacto a la forma y a la ins-
cripción.
4. Valor de la inscripción para la hipoteca. La escritura con la inscrip-
ción
Lo ordinario es que a la escritura acompañe la inscripción.
La reforma del artículo 130 de la Ley Hipotecaria operada por Ley 7
de enero 2000, en la disposición final, intercala un debate académico
acerca de si en realidad la hipoteca se constituye en la escritura o en la
inscripción. Dicho precepto establece que “el procedimiento de ejecu-
ción directa contra los bienes hipotecados solo podrá ejercitarse como
realización de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos
contenidos en el título que se hayan recogido en el asiento respectivo”.
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La interpretación literal de la nueva redacción parece decidir uno de los
extremos de la discusión, ¿en qué momento nace la hipoteca? Parece
inclinarse por fijar el momento constitutivo en la inscripción, lo que
puede restar valor al aspecto contractual formalizado en el documento
público de la escritura, que garantiza la fidelidad al pacto. Tal criterio,
que se critica como equivocado o que no se alcanza a entender: ¿es una
ley sorpresa? ¿Se equivoca el legislador? Desde luego la discrepancia
versa sobre tres puntos:
a) Al fijar el carácter constitutivo en la inscripción -y no en la escritu-
ra-, es decir, sobre la base de los extremos contenidos en el asiento
registral, el precepto recoge la opinión generalizada de que la hipoteca
es un gravamen de constitución registral.
Ahora bien, llevándolo a sus extremos, permitiría hipotecar y subhi-
potecar sucesivamente sin valor alguno de lo precedente hasta que el
último de la serie se adelante a inscribir. De manera que la hipoteca no
inscrita pero formalizada en documento público tiene menor consisten-
cia que una simple factura, ya que ésta, a efectos de embargo, no
requiere inscripción y basta la resolución judicial, salvo la garantía del
tercero. Así se deduce del artículo 587 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
No extraña que revierta la tesis procesalista de la naturaleza que se
inclina en pro de la hipoteca como embargo anticipado, hecho que sal-
varía el contraste entre una factura sin oposición y una hipoteca contra-
dicha. Si la inscripción es necesaria, afirma Ángel Sanz Fernández23, apa-
rece como un requisito más para la perfecta eficacia del derecho, que
hasta la inscripción existe, pero teniendo en cuenta que su eficacia que-
da pendiente del requisito formal que operará a modo de conditio iuris
del mismo, permitiéndole desenvolver sus efectos. Esta postura, pres-
cindiendo de que la inscripción no es requisito de forma sino de publi-
cidad, explica razonablemente que antes de cumplirse lo “necesario” no
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se desenvuelvan todos sus efectos propios, como la reserva de rango,
por impedirlo la conditio iuris. Sin embargo, sí alcanza cierta eficacia.
Si la inscripción es constitutiva, el derecho no existe en absoluto. La
distinción aparecía ya en la discusión parlamentaria de la ley 1861: una
cosa es decir que la hipoteca se constituye por la simple convención,
pero que su eficacia y acción dependen de la condición del registro, y
otra cosa es decir que no se constituye ni llega a existir la hipoteca sino
mediante la inscripción. Pensaba el legislador que, por sus ventajas
sobre la no inscrita, impulsaría necesariamente a todos los propietarios
a inscribir sus títulos en el Registro. Quedó la inscripción como necesa-
ria en el Código Civil (artículo 1875).
b) El proceso de ejecución directa según el asiento registral no tiene
por qué excluir el contenido de la escritura, que será más conforme a
las cláusulas y estipulaciones lícitas y conexas. No se ve razón para que,
de excluirse en la inscripción, queden privadas del carácter real con el
mismo trato que si fueran ilícitas o abusivas. Esa conexión imprime el
carácter de necesarias para su constancia registral, no el carácter de
asiento contra documento.
c) En último término separa en la vida de la hipoteca la unión entre
el crédito y el gravamen, entre los efectos inter-partes y la oponibilidad a
terceros.
En defensa de la postura favorable al valor de la escritura se alega la
sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio 1984, que sitúa a partir
de su fecha la retroacción de quiebra, invocando el artículo 1218 del
Código Civil; y la sentencia del mismo Tribunal de 31 de octubre 1986,
que ordena el desalojo del arrendatario en contrato otorgado entre la
escritura pública y la inscripción. En el caso allí discutido, el arrendata-
rio era hijo del arrendador hipotecante. Por privilegio especial otorgado
a los créditos hipotecarios strictu sensu, interpretado restrictivamente, se
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excluyen de la regla general de paralización de las ejecuciones contra el
deudor los juicios en que se persigan bienes especialmente hipoteca-
dos.
Desde luego, olvidar el aspecto contractual conduce a desconocer las
consecuencias de lo pactado que sean conformes a la buena fe. Otorga-
da la escritura de hipoteca el acreedor no carece de acciones para exi-
gir lo que el derecho de hipoteca le confiere. En la realidad contempo-
ránea, sociológica y procesalmente, por el interés legítimo en la tutela
judicial efectiva (artículo 24 CE) es impensable la indefensión basada
en afirmar de iure la inexistencia de lo que conocidamente existe. La
regla nemo tenetur no queda tampoco bien parada.
La escritura es algo más que un medio de prueba. Se toma en consi-
deración lo que dice, lo que calla y lo que no puede decir. No parece
lógico que, por no haberse inscrito, pueda quedar inerme frente a quien
hipotecó en garantía de una deuda, sin posibilidad alguna de dirigirse
contra la finca.
Por otra parte se presta a dificultades, por ejemplo, la distinción
entre la finca y el régimen económico del matrimonio. Ante una escri-
tura de hipoteca en la que se dice que los cónyuges están casados en
régimen de gananciales cuando en el Registro aparecen casados en
régimen de separación de bienes, lo que decide es si los cónyuges
tenían poder de disposición de la finca fuera cual fuera su régimen
matrimonial, por lo que es inscribible la hipoteca (Resolución 21 de
noviembre 2006). La discordancia no es relevante. Hasta puede ocurrir
que pacten el régimen de gananciales sin aportar los bienes adquiridos
antes en régimen de separación.
En consecuencia, las relaciones entre la escritura como documento y
el proceso hipotecario dan lugar a posibles conflictos que se refieren a
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la calificación y competencia en sede notarial, problemas de índole
registral y judicial.
Entre los posibles criterios para resolver dichos conflictos se desta-
can los siguientes: la ejecución no absorbe el título. Si la inscripción se
integra con la escritura ¿cabe hacer valer la escritura contra la inscrip-
ción? Si hasta la inscripción no hay nada ¿cómo sacar el crédito fuera
de tiempo del Registro? No puede olvidarse que el contrato produce
efectos inter partes, y que, en este ámbito de relatividad, prevalece la
escritura sobre el contenido del asiento registral, con valor integrador
de este, como medida de la validez y licitud. En la escritura notarial
figuran la cantidad exigible y las condiciones pactadas, el compromiso
y la palabra. La hipoteca mira a los terceros pero si estos conocen por
vía no registral quién es el deudor han de sufrir las mismas consecuen-
cias de quien debió conocer, una persona razonable. La escritura pervi-
ve en el proceso de ejecución hipotecaria. El tercer poseedor que acre-
dita el documento está legitimado para dirigir contra él la demanda y,
a efectos de requerimientos, está legitimado como adquirente de bie-
nes hipotecados.
La conclusión es que no puede devaluarse la escritura diciendo que
hasta la inscripción no existe nada, ningún derecho real ni personal;
tampoco señalando que una vez inscrita carece de valor con base en
que la vida y la ejecución de la hipoteca se amparan en el contenido del
asiento registral. 
5. La transmisión de la garantía
El cauce ordinario para la circulación del crédito hipotecario es,
como ya se dijo, la cesión total o parcial. La cesión de crédito hipoteca-
rio consiste en la transmisión voluntaria de la titularidad de acreedor
hecha en escritura pública en la que se dé conocimiento al deudor y se
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inscriba en el Registro. Así se regula en el artículo 149 de la Ley Hipo-
tecaria, relacionado con los artículos 1512, 1528 y 1537 del Código Civil
(disposición general de reenvío a la Ley Hipotecaria). Como en otros
derechos transmisibles, la cesión es un mecanismo usual de la movili-
zación de los créditos hipotecarios. Se trata de un supuesto de modifi-
cación subjetiva por cambio de un acreedor primitivo, que actúa como
cedente, a otro nuevo acreedor, el cesionario. El nuevo acreedor o enti-
dad que entra en escena se subroga en la relación hipotecaria, ocupa su
lugar. El deudor hipotecario permanece ajeno a esta transmisión de la
titularidad activa; no queda obligado a más. Por su permanencia en el
cambio, ni se añade un mayor beneficio al acreedor cesionario, ni pue-
de ocasionar perjuicio al deudor cedido. La cesión, por lo tanto, es para
el obligado res inter alios. Por eso las cuestiones se plantean principal-
mente en el lado del deudor. Si éste, inadvertido, paga al cedente paga
bien; si se le notifica y después paga al primero, paga mal.
El precio de la cesión y el pago a cuenta por el cesionario del crédi-
to que se subroga en todos los derechos y comprende los accesorios
puede ser origen de pleito en la compra de la finca hipotecada. En ellos
se basa el supuesto de hecho en numerosas sentencias. Sirven de ejem-
plo en relación con el calendario de pagos la sentencia del tribunal
Supremo de 7 de mayo 2004 y la compleja cuestión relatada en senten-
cia del Tribunal Supremo de 31 de octubre 2007: en la misma finca hipo-
tecada se encontraba la base de la actividad algodonera de una factoría
y en ejecución se concede la administración y posesión interina a la
entidad cesionaria del crédito hipotecario. Esto dificulta el cumplimien-
to de un contrato de forfait en el que se discute si las condiciones eran
abusivas y si el desempeño de la función de administrador de la finca e
instalaciones hipotecadas, (entre ellas la maquinaria integrante de los
inmuebles) era negligente. El problema gira en torno a las relaciones
entre la configuración de empresa, crédito y propiedad. No dejan de ser
cuaderno 107:cuaderno 13/11/2008 9:38 Página 90
CUADERNOS EMPRESA Y HUMANISMO
LAS BASES DEL SISTEMA ECONÓMICO.
EL GIRO SOCIAL DEL ACCESO AL CRÉDITO
José Antonio Doral 91
esos problemas sociales los que se agitan en el seno de la empresa y
reclaman su propia regulación.
Puede cuestionarse si es renunciable o si cabe la renuncia anticipa-
da a las excepciones procesales por el carácter imperativo de la legisla-
ción procesal. El artículo 1212 del Código Civil sobre la cesión de dere-
chos en general especifica: “si no se hubiese pactado lo contrario”. En
principio el deudor se queda como estaba: ni se obliga a más, ni resul-
ta en perjuicio suyo el cambio de acreedores, ni puede evitar la cesión,
a diferencia de lo que ocurre en la cesión del contrato en fase de cum-
plimiento o ejecución. Si consiente en la cesión renuncia a las excep-
ciones con relación al cedente. El nuevo acreedor no tiene mejor dere-
cho que el anterior y afecta a terceros desde la inscripción.
Sin embargo, la cesión de crédito hipotecario sí que puede ser fuen-
te de beneficios económicos y sociales. Aunque el centro de referencia
lo ocupe el deudor, basta pensar en el crédito con destino a la mejora
de los inmuebles o a su reforma, en las entidades financieras en tiem-
pos de avidez de nuevos negocios de inversión inmobiliaria, o en con-
tratos sobre el uso y explotación de productos agrarios. Su permanen-
cia en el cambio por cesión acredita la existencia del crédito y su
legitimidad. Hasta el carácter de la obligación condiciona la transmisi-
bilidad, porque si esta fuera intransmisible por el matiz personalista no
cabría la cesión. De manera que su razón de ser no reside solo en el
beneficio del crédito sino también en la persona del deudor, a quien no
se le priva de la capacidad de decidir.
Las hipotecas de máximo o de seguridad suponen, como ya se dijo,
cierta indeterminación de la cuantía del crédito, por lo que en la cesión
siguen el derecho común sobre la determinación por medios extrahipo-
tecarios. En estos tipos de hipoteca la indeterminación detiene con la
responsabilidad limitada la del patrimonio personal. La hipoteca de
máximo está en función del saldo final, que arrojará la cantidad máxi-
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ma incluidos gastos y costas. Mientras no se liquide, el crédito es inde-
terminado en la existencia o cuantía, pero están ya trazadas sus líneas
fundamentales. Por la falta de concreción la fe pública registral no cubre
sino la garantía.
En definitiva, la duración, estabilidad y riesgo del crédito están en
función de esa unión entre crédito y garantía genuina en las hipotecas
normales o de tráfico. No obstante, las medidas de protección se con-
centran en el deudor, a quien, como titular pasivo, debe notificarse la
cesión porque a él compete el deber de pagar o de someterse a la eje-
cución. Si la hipoteca es de máximo lo difícil será encontrar un adqui-
rente a través de ese cauce de la cesión, por razones económicas.
La cesión se diferencia de la subrogación de otro acreedor elegido
por el deudor en que busca en el nuevo acreedor el beneficio de una
reducción del interés o alguna ventaja en la amortización. Esta medida
de oferta más favorable o seductora se introduce en la Ley 21/1994, de
30 de marzo. En realidad es una forma de compensación del perjuicio
que supondría ignorar los costes y gastos de concurrencia de derechos
por parte de titulares distintos en la misma cosa; por tanto, es una
medida de equidad. El artículo 13 de la citada Ley de mejora y flexibili-
zación del mercado hipotecario, en su nueva redacción, ordena que la
entidad que esté dispuesta a subrogarse presente al deudor una oferta
vinculante en la que constarán las condiciones financieras del nuevo
préstamo. La aceptación de la oferta autoriza a notificarlo por vía nota-
rial a la entidad acreedora a efecto de enervar la subrogación.
6. La crisis hipotecaria. Las hipotecas basura
Como hasta aquí ha podido observarse, nuestro sistema hipotecario
cuenta con garantías suficientes para evitar graves quebrantos en la
seguridad jurídica. No ocurre así en los sistemas anglosajones, donde
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el documento y la inscripción tienen menor trascendencia. Esto explica
el desastre financiero allí sufrido24. 
El derrumbe del subprime representó para el consumidor ostentoso la
caída del castillo de naipes. Durante años, clientes y entidades se bene-
ficiaron de estas operaciones económicas y el deudor, calificado según
la menor solvencia, fue pagando cuotas. El préstamo subprime facilitó al
prestatario en un primer momento la salida del dolor, de manera que
pudiera aspirar a la adquisición de la vivienda con automóvil incluido y
hasta a programar los días de ocio con solo cubrir un “papeleo”. Aquel
papel que, de momento, alivió una situación apurada, no logra al final
alcanzar la expectativa de los días mejores: como en el cuento de la
lechera el cántaro quedó vacío.
Los tomadores de préstamos, brokers, prestamistas, intermediarios, y
entidades de inversión se repartieron beneficios. Más de un millón de
préstamos se quedaron al borde de la ejecución. ¿Cómo explicar tanta
producción de riesgo y tan mala distribución? Préstamos con elevado
interés y con la espuela de la penalización por la amortización anticipa-
da caen sobre el que pudo comprarse su casa, refinanciar su hogar o
pagar servicios médicos con solo tirar del título de crédito. El acceso al
crédito inunda de títulos sin valor el mercado y la deuda de las familias
se eleva25. Por su parte, la desaceleración o restricción de los créditos,
el aumento o subida de los tipos de interés y la creciente tasa de moro-
sidad en la financiación a la compraventa de la vivienda que se frena en
seco, dejan huella en la actividad bancaria y contribuyen a la despropor-
ción de la contrapartida de los beneficios. La adquisición de vivienda es
inversión, no un gasto de consumo del que pueda prescindirse26.
En resumen, el reajuste de la hipoteca excita el agobio. Se multipli-
can los morosos y las expectativas son desalentadoras en los tipos de
interés variable, que se mueven como manillas de un reloj con la cuer-
da averiada. La titulación gana en abundancia pero la garantía se acor-
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ta27. El nombre de la titulación y el aumento de los titulizadores (las agen-
cias, las entidades de inversión, los fondos de inversión y los de pensio-
nes) se encargan de hacer atractivos los títulos, bonos de titulación
hipotecaria.
Los tramos de riesgo de impago se elevan y los inversores de todo el
mundo adquieren esos activos tóxicos. Es el auge de la globalización y
el mercado de las subprime es el mercado del crédito, donde la regula-
ción se desajusta del fin. Cuando los inversores entran en fase de páni-
co la demanda de títulos cae, los prestamistas subprime entran en quie-
bra y la bancarrota multiplica el riesgo de ejecución hipotecaria. El
camino hacia el mercado de las subprime se corta, la compra de bonos se
resiente de la subida de tipos, pero ya se ha producido el reparto de
beneficios y nadie confía en las entidades de crédito.
La preocupación actual de la política económica norteamericana es
salir de las turbulencias inyectando liquidez. Eso implica introducir
reformas en su normativa financiera, controlar la estabilidad de los
mercados y regularizar los riesgos de instituciones no bancarias, inte-
grando en un solo organismo las agencias de control bancario. Se trata
de encargar a la Reserva Federal de Estados (Fed) esta garantía sobre el
riesgo y la estabilidad financiera.
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1. Autonomía privada e iniciativa económica
No es fácil reducir a unidad tan variada orientación sobre medidas
correctoras de excesos en la libertad contractual y en el ejercicio abusi-
vo de los derechos. Estas medidas insisten en poner freno a los obstá-
culos innecesarios y opuestos en el orden económico a la generalizada
expansión del crédito, antes citada. Tal tendencia no carece de antece-
dentes históricos. En la primera época codificadora abundaban las pro-
hibiciones de cláusulas abusivas con la doble finalidad de salvar la
libertad contractual y defender a los posibles perjudicados por ellas.
Entre otras, los pactos de no volver a hipotecar, que se consideran inefi-
caces (con el fin de ampliar el crédito territorial), la defensa del crédito,
los pactos de anatocismo o de capitalización de los intereses como adi-
ción de intereses para formar un nuevo capital (usurae usurarum), de uso
corriente en materia comercial. Se trata de un convenio llamado en la
historia versura, que produce un efecto novatorio por dar lugar a un nue-
vo capital engrosado con los intereses debidos, que produce interés.
El momento de formación del contrato fue entonces punto de refe-
rencia, como la prohibición de cláusulas de renuncia al dolo, que admi-
tiría tomar como expresión de libertad el engaño provocado, o la de las
cláusulas opuestas a la licitud que requiere la causa. Recuerda Rodrí-
guez Adrados que la carta signada era garantía de fidelidad al pacto en
la Pragmática de Alcalá y fue el camino desde la contratación oral a la
escrita, como un avance en tiempos de analfabetismo extendido. El
documento notarial cumple la función de garantía del consentimiento.
Sucesivamente se procura ensamblar el Código Civil en las innovacio-
nes registrales, hecho que confiere renovado valor a la forma en la cons-
IV. EL ENTORNO FAMILIAR EN LA NUEVA        
NORMATIVA
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titución de las garantías con el impulso de la buena fe en las transac-
ciones.
A consecuencia de este proceso se duda actualmente sobre la posi-
ble incorporación de cláusulas sin trascendencia real a los asientos
registrales. Se tratan de resolver problemas importantes que, en rigor,
no se plantean tanto en sede de libertad contractual como en el lado
económico del cobro y gestión de los créditos. El estudio analítico de
estas correcciones a lo largo del tiempo ofrece mucho interés en el pla-
no ético, social y económico. Sin embargo, el propósito excede la razo-
nable extensión de este trabajo28. Sin otra pretensión que la de recoger
algunos aspectos pueden sistematizarse ciertas tendencias que parten
de la prohibición de cláusulas ilícitas en él, con influencia efectiva, lla-
mada “modernización”, en las “nuevas formas de expresión lingüística”.
Se trata de dar cobijo a la expansión del crédito hipotecario en los
asientos registrales. Ante la dificultad especial del alboroto financiero
con que esta nueva tendencia se enfrenta surge, paradójicamente, una
remisión a preceptos que, por su flexibilidad, se adaptan a modo de
“recodificación”.
2. Límites a la libertad de pacto
La libertad de pacto es principio informador con limitaciones impor-
tantes recogidas en normas imperativas con sanción de nulidad. Sirvan
de ejemplo para este estudio la ya aludida prohibición del pacto comi-
sorio en el Código Civil (artículos 1859,1884) y del anatocismo o capita-
lización de intereses por sus concomitancias con contratos leoninos. La
opción del prestamista, si incumple el deudor, de hacer suya la propie-
dad del bien, ha sido a lo largo del tiempo origen de pleitos. Abundan-
tes son -como causa de pleito- los pactos de retro o la venta en garan-
tía, donde la libertad de pacto puede encubrir un pacto con abuso de
las circunstancias que concurren en el caso concreto. Se consideran
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leoninas las ventajas que se establecen a favor del acreedor frente a una
necesidad agobiante del deudor (Sentencia del Tribunal Supremo 10 de
junio 1940). El término leonino procede de la conocida fábula del repar-
to entre el león y el ratón donde aquél acaba imponiendo el nombre
tamquam nominor leo. Dicho calificativo se extiende al sistema de libre
empresa como censura del abuso de posición económica. El socio tira-
no o el empresario oculto se proponen como paradigma de la distor-
sión entre ética y ley en cuanto reglas que guían la acción del hombre.
Tales limitaciones tienen, por consiguiente, un fundamento ético y
salen al paso en favor del que, en imperiosa situación económica, con-
trata a cualquier precio. Los contratos simulados o fraudulentos que
rodean a estas prohibiciones cuentan con una doctrina jurisprudencial
contra el mal de la usura. Recientemente se acude a cláusulas que no
entran directamente en la prohibición pero que se admiten con caute-
la. 
Evitar dichos efectos perversos queda al amparo del orden público,
que se invoca en las reformas legislativas para proteger a la parte débil:
arrendatarios, consumidores, trabajadores, para quienes se pueden
producir consecuencias nefastas, como precipitados despidos. En la
práctica, el llamado orden público económico, que impulsa la iniciativa
y protege al débil, no está exento de manipulaciones por parte del
poder público, a modo de compensaciones salvadas por apelar al inte-
rés público, que es otra cosa29.
El papel de la autonomía de la voluntad se manifiesta con sus lími-
tes en la modificación de la relación obligatoria por voluntad de las par-
tes. Ejemplo concreto es la ampliación de un crédito hipotecario ya ins-
crito. Las ampliaciones de créditos preexistentes proliferaron y no hay
que considerar como novación extintiva la escritura de ampliación del
préstamo hipotecario. La novación extintiva del préstamo originario
produce efectos demoledores desde el punto de vista económico de las
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partes, con costes desorbitados y mayores costes fiscales. Ahora bien:
ha de constar con precisión cuál será la nueva responsabilidad objeto
de garantía en la ampliación del préstamo hipotecario, la seguridad del
crédito que se amplía respecto de terceros. La novación modificativa de
las obligaciones está prevista en los artículos 1205 y 1203 y el efecto
novatorio extintivo no puede ser, por su gravedad, contrario a la volun-
tad de los otorgantes. Cuestión distinta son los límites de la autono-
mía, que no ampara la simulación, ni el fraude (como sería la infra-capi-
talización de una sociedad), ni burlar los intereses de terceros. En este
sentido se pronuncia la Resolución de la Dirección de los Registros y
del Notariado de 8 de junio 2002 [BOE 23 de julio de 2002]. La pospo-
sición de hipoteca, a la que se refiere el artículo 241 del Reglamento
Hipotecario, es también ejemplo de autonomía de la voluntad como
renuncia dentro de los límites del artículo 6.2 del Código Civil.
3. Las innovaciones de la ley 7 de diciembre 2007. El mercado hipo-
tecario
El preámbulo de esta Ley reguladora del mercado inmobiliario con-
firma que este es uno de los segmentos con mayor influencia en la rea-
lidad macroeconómica y financiera. Como va siendo habitual en el nue-
vo estilo de legislación, en el preámbulo de las leyes se incluyen
preceptos y hasta conceptos a los que se quiere dar fuerza imperativa.
En el preámbulo de una ley que regula materias tan dispares se alude,
por ejemplo, a la expansión del crédito y a la movilización, que han
alcanzado en las cédulas hipotecarias las primeras posiciones por volu-
men emitido en Europa. El propósito básico es regular la transparencia
de las condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios.
El ámbito de modernización abarca la refinanciación de las entida-
des de crédito a través de operaciones pasivas, la emisión de bonos y
cédulas hipotecarias a favor del emisor, las participaciones hipotecarias
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en el préstamo del deudor, eliminando trabas administrativas. En defi-
nitiva, qué entidades, qué títulos emiten, qué regulación forma el entra-
mado legislativo. El crédito incorporado a un documento funciona
como un valor por sí mismo, ya que en esa incorporación se encuentra
su naturaleza por la emisión de títulos. La propia emisión diseña el
camino.
Estos títulos se emiten, no se establecen de la manera que tengan por
conveniente sino dentro de las medidas que impulsa el mercado de los
tipos de créditos y préstamos hipotecarios. La oportunidad para conso-
lidar nuestro mercado de títulos hipotecarios avanza eliminando com-
plicaciones. Destaca la transparencia en la contratación de préstamos
hipotecarios, que se formalizan por escrito con una información míni-
ma que las entidades de crédito deberán facilitar a sus clientes. Esta-
blece un nuevo criterio, ya referido, sobre la subrogación de hipoteca en
el iter documental. La documentación es previa a la nota registral de
subrogación. En fecha reciente, la Resolución de la Dirección General
de los Registros y del Notariado de 11 de diciembre 2007 matiza las
comunicaciones y el reflejo documental de la voluntad de llevar a cabo
la novación.
4. La modernización
La reforma presenta innovaciones interesantes con repercusiones
registrales30. Entre esas medidas de modernización figuran mecanismos
para la refinanciación de las entidades de crédito y la movilización de
préstamos, como el nuevo régimen de amortización anticipada en caso
de subrogación del préstamo hipotecario (con la particularidad de que
ahora cambia de nombre para tomar el de régimen de compensación,
más adecuado a “la naturaleza” de comisión por amortización anticipa-
da total o parcial). Se trata de compensar los riesgos derivados de
desistir del contrato, de recuperar los gastos y costes originarios, si
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suponen una pérdida económica real en contraste con los beneficios de
las nuevas ventajas del crédito31. Esta operación se plantea como com-
pensación legal. Indudablemente, obvia los problemas de la inscrip-
ción, que no es precisa cuando la ley lo dispone. Habrá que pensar aca-
so si es un flatus vocis poner en tela de juicio aspectos como la
accesoriedad de la hipoteca para impulsar el título hipotecario en el
mercado. La hipoteca de máximo se regula con mayor holgura que la
ordinaria y permite la cobertura de nuevos productos hasta ahora
rechazados.
La nueva normativa atiende, como resumen de lo dicho, a los facto-
res subjetivos y objetivos del mercado, fomentando la innovación den-
tro del marco jurídico establecido. En la vertiente personal consagra el
principio de transparencia en la contratación de créditos y préstamos
hipotecarios con información precontractual o prenegocial para tomar
decisiones sobre los compromisos y derechos. En el ámbito objetivo se
destacan los aspectos referentes a las obligaciones y los cambios, como
la novación modificativa y los contratos bancarios con la emisión de
títulos hipotecarios “de alta calidad crediticia”. Otra de las novedades
de la Ley es la llamada “hipoteca inversa”, orientada hacia la atención
de personas en dependencia. Una opción que tiene para el resto de su
vida quien ya posee una vivienda.
Las referencias de esta Ley a disposiciones del Código Civil son
expresivas por su relectura en el contexto financiero. Entre otras, las
referencias a lo dispuesto en los artículos 1526, 1211, 1923 del Código
Civil y en las remisiones a los preceptos de la Ley Hipotecaria, como los
artículos 12, 130 y 149, dejan abierto un campo amplio que queda para
su ulterior reflexión y análisis.
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5. La hipoteca inversa
El desarrollo de un mercado de hipotecas inversas que permita a los
mayores o a las personas en situación de dependencia convertir su
patrimonio inmobiliario en renta disponible por una cantidad máxima
se presenta como instrumento de inversión para convertir en líquido el
valor de la vivienda. Ahora, en un entorno financiero menos favorable.
Figura entre las nuevas tipologías de productos que admiten pluralidad
de formas, aunque en realidad es un préstamo por una cantidad a
devolver a la entidad de crédito con unos intereses pactados. 
La hipoteca inversa, regulada en la Ley 7 de diciembre 2007, se defi-
ne como “un préstamo o crédito hipotecario del que el propietario de la
vivienda realiza disposiciones todos los días de su vida, normalmente
periódicas, aunque la disposición pueda ser de una sola vez, hasta un
importe máximo determinado por un porcentaje del valor de tasación
en el momento de la constitución”. Como toda definición es discutible,
siguiendo el histórico consejo de Jaloveno: in iure omnis definitio periculosa
est. Es discutible el carácter de crédito, porque, si bien se trata de poner
a disposición del cliente una cantidad fija, la mención del crédito hipo-
tecario más bien lo comprende como unidad de la renta, y la deuda
sigue generando intereses cuando se alcanza el porcentaje.
Desde el punto de vista hipotecario, la hipoteca inversa se configura
como una hipoteca de seguridad en garantía de la cantidad disponible
dependiente de la tasación que se haga de la vivienda. Igual que en una
línea de crédito, se descuentan las cantidades hasta que se consume
todo el efectivo, que se puede percibir de muchas maneras, como anti-
cipo o como suma gradual en función de las necesidades. Cuando falle-
ce el propietario de la vivienda, que sigue siéndolo hasta ese momen-
to, la recuperación es exigible a los herederos, si estos quieren
quedarse con la casa y cancelar la hipoteca, sin reclamar compensación
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alguna. En otro caso, se acude a la ejecución hipotecaria por parte de la
entidad de crédito. De manera que el crédito disfrutado en vida pasa a
ser al fallecimiento una deuda hereditaria. El heredero no es tercer
poseedor porque sucede al causante en la obligación personal, es decir,
sucede en la deuda del causante. Si no hay herederos es mejor acudir
al contrato de renta vitalicia, donde el cliente puede también vivir en la
casa o alquilarla y percibir el capital en forma de renta, según las moda-
lidades pactadas, o el anticipo.
La descripción literal de la fórmula es sugerente. El dueño y posee-
dor ha sabido economizar durante años el ahorro particular de los fru-
tos de su trabajo concentrado en la vivienda. Con la oferta financiera
podrá en lo sucesivo seguir viviendo en su propio domicilio, que esco-
gió como vivienda de toda la vida. Además, la vivienda no permanece
inmóvil, mientras que el propietario, al término de sus días, cuando
busca atención y cuidados, podrá disponer de un dinero sin tener que
mendigar favores. Disfrutar en vida de un crédito con tan noble causa cre-
dendi es suficiente para transmitir la obligación con sus costes y gastos
a los interesados o llamados en el patrimonio hereditario, herederos o
causahabientes. Tantas razones del atractivo de la oferta y la garantía,
con valor de la vivienda tasado por expertos, como en las hipotecas nor-
males hacen razonable que el acuerdo originario concluya con la resti-
tución de lo recibido por quien no ha sido deudor a través del cauce
sucesivo. Como programación de la operación económica en su conjun-
to la causa unifica los elementos del préstamo acomodado a la aten-
ción del cliente. La oferta financiera resulta atractiva también para la
entidad por las ventajas para captar fondos, ya que no supone grandes
créditos para satisfacer el protagonismo del cliente con productos
incluso de valor añadido, servicios extra, clínicas, hoteles, balnearios,
reparaciones. Para devolverlo siempre queda la vivienda, que vale más,
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porque la hipoteca está diseñada para que la deuda acumulada sea
inferior al valor de la vivienda parte de su patrimonio.
Ahora bien, contemplada de cerca la fórmula presenta un aspecto
bastante complejo. La finalidad que persigue la Ley, introducida como
preámbulo en la disposición adicional (que como ya se ha dicho no
parece buen arte legislativo) es contribuir a paliar uno de los grandes
problemas socioeconómicos que padecen tanto España como la mayo-
ría de los países desarrollados. Sin embargo, los medios técnicos
requieren prudencia y reflexión para soslayar las consecuencias adver-
sas. En realidad distingue dos tiempos: el de la vida del concesionario
y cuando todo ha terminado. Recuerda a viejas instituciones censales
con “cláusula a dos vidas”: por todos los días de su vida y la persona
que elija en su testamento o fuera de él. La concordancia entre ambos
intervalos es importante, según recuerda el conocido axioma jurídico
distingue tempora et concordabis iura. Cierto que no hay en la operación nada
oculto que haga pensar en fórmulas simuladas; lo que se quiere, la fina-
lidad económico-social, queda a las claras: la promoción de autonomía
personal y atención a las personas en situación de protección y ampa-
ro. Pero ese aspecto contractual que discurre en el tiempo de vida del
destinatario para completar o incrementar las necesidades de renta
agota sus consecuencias finales en el momento del fallecimiento. La
relación entre los sujetos del acto y los destinatarios del efecto puede
resultar compleja por el contraste entre la autonomía privada y las lagu-
nas del ordenamiento sobre actos inter vivos con efectos post mortem.
La configuración jurídica de la hipoteca inversa corresponde a la de
un patrimonio finalizado como acto típico de destinación de bienes. En
la articulación de este patrimonio intervienen exigencias del crédito,
como cubrir intereses personales de orden patrimonial y de asistencia;
razones de economía, como la tasación del valor de la vivienda y las
condiciones de los bienes afectados; y las reglas de circulación de la
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parte del patrimonio inmobiliario no comprendido en relación con el
separado.
Igual que los contratos a término (certus an, incertus quando), la hipote-
ca inversa juega con las diferencias de valor en el curso de los títulos y
en los inmuebles desde el momento de constitución hasta la fecha de
la conclusión o liquidación. Tal es la previsión que cumplen la tasación,
el valor de tasación y el plazo de devolución, entre los que oscilan las
ofertas más o menos flexibles.
De manera que disfrutar en vida del ahorro acumulado en la vivien-
da aumenta la capacidad para modular el perfil de renta y consumo a lo
largo de ese tramo vital, con el consiguiente efecto positivo sobre el
“bienestar” final del disponente. Ese efecto puede ser corto o largo sin
que responda al calendario pactado. El deseo de inversión y de consu-
mo -también en beneficio de la familia- forma parte del interés propio,
que, como destaca Rafael Termes, no se confunde con el egoísmo. En
este caso familia y bienes están mezclados.
La segunda parte de la operación culmina en la muerte. Los dere-
chos a la sucesión de una persona, según el Código Civil, se transmiten
desde el momento de su muerte. No dejan de ser entonces livianas las
dificultades técnicas de la alteración de la configuración clásica de la
llamada hipoteca y la relatividad del contrato, ya que afectan a terceros
a manera de un pacto hereditario y, sin acuerdo, peligra la intangibili-
dad de la legítima. Una carga que el heredero puede o no soportar, con
lo que resulta teórico que la ventaja normal pretendida no sea la ejecu-
ción de la garantía hipotecaria por parte de la entidad de crédito.
Abundan otras razones económicas y sociales: ¿cuándo cumple
satisfactoriamente su cometido la oferta financiera? Dependerá en cada
caso de factores extrínsecos, como el coste de la operación, los aseso-
ramientos, las comisiones e intereses, la estabilidad de la familia, el sis-
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tema hereditario, la prima en su caso del seguro privado, las partes
involucradas, la cobertura del riesgo en función de la vida. La rentabili-
dad cuesta dinero. En el plano de la fundamentación, buscar la “estabi-
lidad macro-económica y financiera” sin contar con la estabilidad de la
vida familiar que tiene como modelo la basada en el matrimonio no es
sencillo. El reto en el campo financiero no puede ser opuesto al factor
humano.
De lo anteriormente expuesto se advierte de nuevo el juego de los
tres aspectos: social, económico y jurídico. En la vertiente social, la
finalidad de mantener el nivel de vida y cubrir necesidades con razones
y objetivos de alcance familiar, como mejorar el plan de pensiones. En
la vertiente económica, la incertidumbre de la vida y la acción del hom-
bre, que inciden en la valoración. El destinatario tiene vivienda en pro-
piedad adquirida con ahorros anteriores y cuenta con un patrimonio
acaso rico en valor estático pero con liquidez actual pobre. Desde el
punto de vista jurídico se adapta mejor a las características del présta-
mo con destino específico, ya que la entidad pone a disposición del
cliente una cantidad alzada a interés y plazo. Se trata del dinero que
necesita en cantidad máxima, un importe determinado para devolver
por los herederos como carga al término de la vida. Una categoría plu-
ral y compleja por la naturaleza de los intereses en la reglamentación
de protección que trae origen en el doble efecto inter vivos y mortis causa
del mismo contrato. La reserva de la vivienda en la herencia como
opción preferida indica un interés familiar latente en una forma de jus-
ticia post mortem. Cuerpo de contrato y alma de ley de la sucesión.
En definitiva, la estructura jurídica es compleja por las fases sucesi-
vas de un proceso, inicial en vida y final al fallecimiento del titular del
crédito hipotecario, con la alternativa de la cancelación o realización de
la hipoteca, que cuenta como medida con el valor de tasación. Por ese
destino se configura como un patrimonio separado, apto para operacio-
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nes financieras complejas, con el efecto típico de la segregación patri-
monial de los elementos que constituyen el patrimonio general, sin que
se confundan ambos patrimonios. Sobre ello volveremos más adelante.
6. La recodificación
Años atrás la llamada “descodificación” fue el movimiento acelerado
a través de leyes especiales con desvío de preceptos generales “obsole-
tos”, como los vocablos en desuso. El Código pierde en este proceso su
originaria centralidad. El grave problema de la inflación legislativa ha
dado lugar al movimiento opuesto. Incluso la Unión Europea denuncia
tan desbaratado afán y recomienda “legislar mejor”. Sólo con una mayor
elaboración podrá salir de la diáspora de un conjunto legislativo inco-
nexo, con los desajustes de un tropel de derogaciones tácitas o expre-
sas en una jungla de disposiciones adicionales.
No deja de sorprender el continuo reenvío en las nuevas leyes a vie-
jos preceptos -fundamentales- del Código Civil en su versión original.
Basta pensar en la libertad contractual (artículo 1255 que contiene el
principio general) con las limitaciones internas y externas, que son un
aspecto olvidado en la hipoteca. La responsabilidad contractual y la
responsabilidad patrimonial universal son motivo de reenvío (artículo
13). Los bonos y cédulas tienen la preferencia especial que señala el
artículo 1923 del Código Civil. Se incluye el recurso a la responsabilidad
patrimonial universal del emisor en caso de que las garantías especia-
les no cubran el montante de la deuda. De esa manera el marco jurídi-
co establecido enlaza con el marco general de responsabilidad dentro
de una impecable derivación lógica: el crédito especial cuenta con la
correspondiente garantía especial sin merma de la garantía general que
supone la responsabilidad patrimonial universal (artículo 1911 del
Código Civil).
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Ante ese vaivén de ida y vuelta poco favorable a la seguridad jurídi-
ca cabe dudar si en realidad cambian los preceptos o simplemente cam-
bia el contexto en el que actualmente rigen. No es extraño que un
observador imparcial concluya que ¡algo no funciona! Y, con mayor
motivo, tampoco lo es que un observador parcial reclame tiempo para
reflexionar ante el escaso margen que le concede tanta avidez en legis-
lar. El propio preámbulo de la ley, tantas veces citada, acepta que la
“perdurabilidad de las normas es siempre deseable”.
La aplicación de artículos relativos a la lex artis se aplica al asesora-
miento técnico, de particular intensidad en el plano financiero, donde
desconocer el derecho es motivo de responsabilidad civil. El Real
Decreto Legislativo de 16 de noviembre 1/2007 sobre defensa de consu-
midores y usuarios y otras leyes complementarias alude al consumidor
de préstamos o créditos hipotecarios. Bien puede decirse que un ase-
soramiento no transparente se incluiría hoy en una causa de responsa-
bilidad civil. 
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Ignoro en qué medida las precedentes reflexiones podrán ser útiles e
incluso acertadas, pero ninguna duda ofrece que son aleccionadoras y
abiertas a la crítica de la aceleración del proceso de alarma, no sólo por
la situación financiera coyuntural de que no se den créditos porque las
entidades no tienen fondos. Reventar una burbuja ya encierra por sí
misma una buena lección para advertir que la ficción del predominio
absoluto de la reglamentación o de la técnica sobre el comportamiento
humano no es terreno firme para edificar las bases de la sociedad civil.
Se presta a la reflexión y aconseja estar sobre aviso. A la larga la técni-
ca siempre tropieza con la rebeldía del hombre a sentirse aprisionado
por ella.
Es una historia larga el diálogo del sofista, con el empleo del méto-
do dialéctico, por el cliente cautivo ante la necesidad imperiosa de acu-
dir al crédito. Si no fuerais cautivos -dirá el sofista- entre verdad y false-
dad, no tendríais nada: ni podríais comprar, ni vender, ni edificar, ni
habitar en una vivienda digna, ni heredar, ni satisfacer necesidades vita-
les. Pero el cautivo prefiere la libertad a las frases teóricas que infunden
vaguedad y predisponen a la oscuridad. El cliente cautivo o fidelizado
es negociador y, además, en la sociedad de consumo, se cree el rey del
mercado. Opta por la estructura clara y comprensible del lenguaje para
saber a qué atenerse sin recaer en el temor de la oscuridad. Primero la
calificación de si en realidad es un préstamo y después la posible inefi-
cacia si las cláusulas entrañan una privación de libertad excesiva, o si la
explotación abusiva de estas situaciones lo hacen usurario.
El lado oculto de la transparencia es que el ciudadano, ilustrado sólo
con los “efectos de la ley” o información no privilegiada, acaba por estar
cautivo en la garantía, sin tener la situación confortable que le ofrecía
V. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS
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el crédito “especial” que eligió libremente atraído por el destino. Este
queda a merced de la ley del mercado que, a fin de cuentas, es el que
manda. Sin embargo, incidentalmente se resiste también a ser su pro-
pio esclavo ¿Quién garantiza entonces la garantía?
La propia normativa apoya la “modernización” en la búsqueda de una
transparencia más efectiva que permita a los prestatarios tomar sus
decisiones en función del riesgo real de los productos y la mejora de los
instrumentos de financiación. La justicia contractual entre autonomía y
mercado. Tomar decisiones es ejercicio de la libertad, no condicionada
por algo tan movedizo como pueden ser los instrumentos asépticos
para la elección de productos cosificados con valores entendidos. Si el
crédito es dudoso el riesgo no admite duda. Aunque la observación sea
puramente histórica, siempre queda en pie saber cuándo una necesidad
es “agobiante” y qué consecuencias tienen los contratos en condiciones
leoninas. Ahora bien, ¿la certeza elimina la necesidad? ¿La hipoteca es
modelo de garantía? ¿El contrato de seguro es modelo de la seguridad?
¿Cómo liberar la toma de decisiones de la arbitrariedad como algo pro-
pio de un Estado de derecho?
Finalmente está la cobertura privada de las situaciones de depen-
dencia. Una vez llegada la fase de ejecución pesa sobre uno o todos los
herederos, en el lote de su heredad, la suerte de la carga, acaso sin
tener en cuenta los heterogéneos intereses que entre ellos confluyen.
Pasó el tiempo y así están las cosas. La opción que le queda al herede-
ro (¿quién será este?) si deja en legado la vivienda a uno y nombra a
otro heredero con responsabilidad ultra vires es ¿aceptar o repudiar? Al
término, se trata de pagar ex post una deuda cercana a la obligación en
vida de alimentos, o someterse a la ejecución: antes pagar que heredar.
El certificado bancario, las posiciones a fecha de fallecimiento, el cam-
bio de titularidad de productos y servicios depositados en la entidad
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financiera, la orientación del heredero, todo un proceso de antes y des-
pués.
El proceso de transmisión patrimonial en las dos etapas, conforme a
las bases contractuales del crédito, reviste un carácter muy particular.
Cuenta con personas distintas (quién se obliga, quién responde); con
patrimonios diferentes (el patrimonio de maniobra en vida y el heredi-
tario al fallecimiento para rescatar la vivienda) y con reglas diversas
contractuales y hereditarias en el desenlace de la operación. En cual-
quier caso, el resultado final incide en terceros que esperan o temen el
hecho de la muerte del obligado. Da qué pensar la vieja regla mors omnia
solvit y el dramatismo histórico del pactum corvinum en que se fundó la
prohibición de pactos hereditarios. La vocatio hereditaria se concreta en
un garante que pueda pagar.
Naturalmente, tomarse un tiempo de reflexión no significa rechazar
la sugerente aportación a un problema real de nuestros días. La imagi-
nación también crea fórmulas jurídicas adaptadas a hechos de actuali-
dad y asociadas naturalmente con el desarrollo social. Así surgen el
contrato vitalicio, la renta vitalicia, el seguro de vida o el seguro de pen-
siones afines a pactos de alimentos para personas que, sin carecer de
bienes, necesitan cuidados, ya sea por su avanzada edad o por falta de
liquidez. 
Entre la devolución, característica del préstamo, y el riesgo, más pro-
pio de la inversión, la gama de posibilidades amplía el uso de modelos
ya existentes -civiles o mercantiles- dispuestos de otra manera. Allí se
concentra también el rincón de la tormenta económica: el precio del
dinero y el coste de la rentabilidad. En el mercado financiero los tipos
de interés son afines a los tipos de contratos. El riesgo los asemeja al
seguro y reaseguro. La relación de gestión adquiere pluralidad de
modelos. Los tipos de relaciones de gestión abundan en el mercado
financiero.
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Sí cabe concluir de las reflexiones que quedaron ya transcritas que,
ante la amenaza de ruina, parece más razonable cimentar un sistema
sobre bases sólidas que desvencijar el edificio. En el mosaico normati-
vo ¿deben recomponerse las piezas o el tablero? Las mejores solucio-
nes se encuentran en la finalidad esencial, el servicio del derecho a la
persona y a la sociedad civil: el bien común. 
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1 En el preámbulo del Proyecto de Código Civil de 1821 se reprocharon “errores de la
historia” sobre las “protecciones parciales”. Se atribuye a la inexactitud en economía
política el hecho de que los legisladores inclinaran el celo unas veces hacia el fomen-
to de la agricultura y otras hacia el impulso de la industria o el comercio, menosca-
bando el interés por las “clases desatendidas, que influyó con el tiempo en el desa-
liento de las mismas que se trató de favorecer”. Sobre las circunstancias concurrentes
véanse: Cervera, F. (1961); también de la Oliva Rodríguez, A.M. (1995), p. 680, García
García, J.M. (1995) y Pau Padrón, A. (1991). Bravo Murillo recomendaba “hacer el Códi-
go Civil por partes”.
2 Gómez de la Serna, P. y Montalbán, J.M. [1861 (1975)], p. 450.
3 Sentencia del Tribunal Supremo 29 de noviembre 1962 [RJ. 4747]. Sobre los medios
de frenar la resistencia y la falta de colaboración con el fin que se propone la ley de
estimular la construcción de viviendas, en relación con el plazo de preaviso y derecho
de retorno.
4 En derecho anglosajón Law of Contract abarca la doctrina jurídica económica.
5 No es lícito que el titular de parte de crédito pueda ejercitar en su solo provecho la
hipoteca sobre toda la finca (Sentencia de 10 de marzo 1947). Esta antigua sentencia
sirvió para delimitar la titularidad común y el derecho particular que corresponde a
cada acreedor en la comunidad por cuotas. Sobre la cuestión véase Concheiro del Río,
J. (2006) p. 2225 y ss.
6 Hay unas reglas que en la etapa codificadora del XIX se consideraron como distinti-
vas de un Código por ser bases “que tengan el carácter de perpetuidad para fijar los
derechos y obligaciones permanentes, distintas de otras “pasajeras y del momento”.
7 La justicia económica, afirma el ponente, impide enriquecimientos injustificados
con evidente lesión patrimonial del sujeto que resulta perjudicado.
8 Se presumía en el antiguo derecho que las hipotecas especiales en las que se espe-
cifica la cosa que se grava sobre determinada tierra, expresando sus linderos u otra
cosa, eran suficientes para la total satisfacción de la deuda, y que la hipoteca general
sobre todos los bienes “debe evitarse por equidad”, no hacerla más gravosa que lo que
NOTAS
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importa su crédito. En ningún caso puede tomar de su propia autoridad los bienes del
deudor.
9 Principles of European Contract Law, trabajo llevado a cabo por una Comisión Europea
sobre el Derecho de Contratación Comunitario.
10 Ante un título defectuoso o incompleto el procedimiento nace viciado, advierte la
jurisprudencia en numerosas sentencias, como la de 24 de marzo 2007 [RJ.3438], recaí-
da en un procedimiento de ejecución hipotecaria.
11 Sancho Rebullida, F. (1991).
12 d’Ors, A. (1956), p. 183.
13 Lalaguna, E. (1978), p. 51; Amorós Guardiola, M. (1972). 
14 Ávila, P. (1990), p. 39. 
15 El atractivo de la hipoteca como modelo se debe a que su constitución no despla-
za del patrimonio la propiedad, como ocurre con la renta vitalicia, cuyo dominio se
transfiere “desde luego”. El propietario de la cosa hipotecada cuenta acaso con menor
suma disponible, pero sigue siendo el dueño y puede transmitir la propiedad a sus
herederos, lo mismo que hoy pretende la hipoteca inversa.
16 Carbonnier, J. (1990), p. 155. 
17 La atracción de clientela ajena no constituye, en principio, actividad desleal, a
menos que la captación se logre mediante maniobras incorrectas. Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, del 8 de octubre 2007.
18 Sentencia del Tribunal Supremo 30 de marzo 1993 [RJ 2541]. Ponencia del magis-
trado A. Gullón Ballesteros.
19 Olivencia, M. (1993), p. 9. 
20 Díez Picazo, L. y Gullón, A. (1998). 
21 d’Agostino, F. (2006). 
22 Resuelve la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo 2007 un conflicto seme-
jante en el que el fiador se subroga en el crédito pero no en la garantía, que se extin-
guía por consolidación, puesto que el acreedor había adquirido la propiedad en auto
de adjudicación. El crédito, a la sazón, sigue vivo, mientras que la hipoteca, como
derecho real accesorio, está muerta. La extinción de la acción por prescripción del cré-
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dito, más corta en el plazo que el de prescripción de la acción hipotecaria, suscita pro-
blemas análogos que se verán más adelante. En este caso a la inversa, la hipoteca
subsiste con vida independiente pero vacía.
23 Sánz Fernández, A. (1947), vol. I, p. 270.
24 El problema de las subprime se plantea cuando la función de seguridad de la hipo-
teca resulta hostil a las posibilidades reales. Esa situación provoca que los clientes se
sientan atrapados y dejen de pagar las cuotas de amortización. Por la mala calidad
entienden, además, que pagan lo que no es de recibo.
25 Debido al excesivo agobio de pagar cuotas y costas por títulos sin valor.
26 Las circunstancias sociales y demográficas repercuten en la estructura tradicional
¿por qué la acogida social se desarrolla de la mano del préstamo hipotecario?
27 Las razones de prudencia en una política económica son más frecuentes en la bue-
na gestión del crédito que en la función de la hipoteca.
28 Los intereses opuestos que se debaten en el sector del crédito se basan en la nece-
sidad de que los “prestamistas de última instancia” inyecten liquidez a los afectados
por la contaminación. 
29 En este punto coinciden el principio de interpretación de todo el ordenamiento
conforme a la Constitución, artículo 31, y al artículo 5º de la Ley Orgánica del Poder
Judicial según los principios rectores de la política económica y social.
30 La ventaja consiste en modificar, sin saltárselos, los recibos de la hipoteca y los
cuadros de amortización.
31 La hipoteca recargable es apta para la refinanciación de préstamos, pero con las
limitaciones precisas para evitar perjuicios a terceros.
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